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Prólogo 



El Derecho concursal conforma un ordenamiento bastante singular, tanto que la jurisdicción mercantil atrae la competencia para conocer de los asuntos relacionados con el concursado que están pendientes en otros órdenes jurisdiccionales. Además, la declaración de concurso produce efectos propios sobre los créditos e incluso el reconocimiento de cualquier crédito como tal está sometido a normas y procedimientos concursales específicos. Pero también los produce sobre los actores del concurso; la Administración tributaria, por ejemplo, se ve despojada de sus facultades de autotutela y se somete a las limitaciones del procedimiento concursal, en el que puede -y a veces deberá- participar activamente. Todo ello es propio de este nuevo orden jurídico, de este nuevo mundo que para el Derecho y los operadores jurídicos es el escenario concursal surgido de la reforma de 2003.

En este nuevo escenario, el crédito tributario ha debido reconsiderar su papel. Desde una posición bastante privilegiada en cuanto acreedora de un crédito también en gran manera privilegiado, la Administración de la Hacienda Pública ha tenido que desplazarse hacia un lugar de la escena menos llamativo, habida cuenta del diferente papel que se le asigna ahora al crédito tributario.

Con todo, no es la pérdida de peso en la obra lo único que resulta novedoso. Lo es aún más si cabe el hecho de que no es difícil identificar distintos papeles que son jugados por el mismo actor (el crédito tributario) en la misma representación (el mismo concurso).

Y así es. En materia concursal asistimos a dos fenómenos de singular relieve para la caracterización del crédito tributario: de un lado, la que podría calificarse como una auténtica degradación del crédito tributario en el concurso o lo que es lo mismo, su pérdida de rango en comparación a la legislación anterior; y de otro lado, la fracturación del crédito tributario a consecuencia de su discriminada y no siempre justificada descomposición a efectos concursales.

Las dos circunstancias recién mencionadas merecen alguna reflexión.

Respecto a la primera, hay que recordar que hasta la LC, el crédito tributario había sido considerado como un crédito fundamentalmente privilegiado, lo que permitía a la Administración tributaria, por ejemplo, proseguir la ejecución separada de los bienes y derechos del deudor para hacer frente a su cobro y, además, hacerlo con arreglo al procedimiento administrativo de apremio. La comprensión del crédito tributario desde la perspectiva del interés público era la que presumiblemente justificaba ese trato. Sin embargo, desde hace algunos años se viene considerando que ese interés estatal no justifica ya una tutela privilegiada.

Esta posición, inicialmente mantenida en la órbita del Derecho concursal, comienza también a tomar cuerpo en el ámbito del Derecho tributario. A pesar de esa tendencia, debe observarse que nunca se ha puesto en cuestión que el crédito tributario sea un crédito de interés general; lo que se cuestiona es que ese interés general inherente al crédito tributario merezca mayor o mejor protección que otros créditos por el solo hecho de tener naturaleza pública. Tal consideración es la expresión de una corriente de opinión, cada vez más extendida, según la cual el crédito tributario no debe protegerse más allá de lo que lo sean otros créditos que responden también a un interés general; y no me refiero solamente a otros créditos públicos, sino también a algunos créditos privados a los que se les considera merecedores de una especial protección dentro del concurso.

Se ha producido, por tanto, una especie de mutación del concepto de interés general dentro del ámbito concursal. Hasta ahora este concepto, con todos los matices que se quieran, se había reconducido a un interés digno de especial protección por su carácter colectivo o comunitario, cualquiera que fuese la rama del Derecho en la que se invocase; en cambio, en la LC, el interés general es el interés del concurso, es decir, aquél que mejor asegure el éxito del procedimiento o, en su caso, la satisfacción de los derechos de los acreedores par conditio creditorum. Cuestión distinta, aunque inabordable aquí, es la especial protección de determinados créditos que termina desnaturalizando la mayor parte de los concursos.

Respecto a la segunda, la fragmentanción del crédito tributario de la que surgen créditos distintos con diferente tratamiento, lo primero que salta a la vista es el escaso respeto que ha mostrado el legislador concursal por el concepto tributario. Aunque hay que reconocer que este es un fenómeno bastante extendido en todos los sectores de nuestro Ordenamiento, no por ello debe dejar de ponerse de manifiesto.

Pues bien, el crédito tributario es un concepto que pretende reunir los diversos derechos patrimoniales de la Hacienda Pública derivados de las obligaciones de naturaleza tributaria. En términos generales y sin entrar en matizaciones de un calado innecesario, puede decirse que el crédito tributario es el reverso de la deuda tributaria identificada en el art. 58 de la LGT: lo que sea deuda tributaria para los deudores de la Hacienda Pública será crédito tributario para ésta. Por tanto, son crédito tributario desde la perspectiva del ente acreedor la cuota tributaria derivada de la obligación tributaria principal (la que surge de la realización del hecho imponible, sin perjuicio de las minoraciones que sufra a lo largo del procedimiento de aplicación del tributo), las cuotas relativas a las obligaciones accesorias a cuenta (retenciones, ingresos a cuenta o pagos fraccionados), los intereses de demora y los recargos, cualquiera que sea su clase. Todos estos créditos no tienen la misma naturaleza, eso es cierto, pero todos conforman la deuda del deudor tributario y todos son créditos para el ente acreedor. Es más, la articulación de la LGT de 2003, que proviene de la reforma operada en 1995 sobre la LGT de 1963, ha pretendido igualar el tratamiento tributario de todos esos componentes: todos ellos son deuda tributaria y todos son derechos patrimoniales de la Hacienda Pública, luego a todos se someten a los mismos mecanismos aplicativos tributarios.

Esta homogeneización efectuada por la legislación tributaria, fruto de la experiencia y de los debates doctrinales acumulados a lo largo de treinta años, ha sido irrelevante para el legislador concursal, que prescinde de ella. El resultado de esta preterición es sorprendente al tiempo que discutible.

El crédito consistente en la cuota tributaria es un crédito concursal con privilegio general al cincuenta por ciento de su montante, porque el otro cincuenta por ciento se considera crédito ordinario. Ha habido muchos intentos de justificar tal fragmentación, pero ninguno ha conseguido explicarla razonablemente. ¿Por qué es un cincuenta por ciento de la cuota tributaria más digno de protección que el otro cincuenta por ciento? Porque si la disyuntiva es la de favorecer a la Hacienda Pública en algo (ese cincuenta por ciento) o en nada, podrá convenirse en que se trata de una decisión «rentable» en términos económicos, pero inconsistente en términos jurídicos. ¿Por qué, además, si es la Hacienda Pública la que insta el concurso se la premia con un setenta y cinco por ciento de crédito privilegiado (general, por supuesto)? Algo así podría ser aceptable, por ejemplo, si se tratara de obtener porcentajes de cobranza en la recaudación, porque esos premios son el pago de un servicio que se presta; o incluso podría admitirse también en el derecho sancionador o sus sucedáneos, como los recargos por declaración espontánea y extemporánea; pero difícilmente puede serlo en el ámbito de la cuota obtenida al amparo del deber constitucional de contribuir.

Casi tan llamativo como el anterior, resulta el tratamiento reservado a las retenciones tributarias, que tienen privilegio general en su totalidad. Como se sabe, la retención es una obligación de naturaleza tributaria a la que no se le atribuye naturaleza contributiva (algo que, por otra parte, resulta contradicho en muchos aspectos por la actual legislación sobre la renta de las personas físicas) y en virtud de la cual el sujeto pagador de rendimientos detrae una cantidad a cuenta del futuro impuesto con la obligación de ingresarla en el Tesoro; esta cantidad es después aplicada por el sujeto pasivo en su impuesto personal sobre la cuota resultante de su autoliquidación. Siendo esto así: ¿por qué se le da un trato más favorable a la retención que a la propia cuota de la que aquélla no es sino una prestación considerada accesoria? Si la razón estriba en que las retenciones practicadas y no ingresadas son cantidades contantes y sonantes que están en poder del concursado pero que no son suyas (algo así como un depósito) y se estima que ello merece una más adecuada protección, habría que preguntarse qué ocurre con las cuotas tributarias devengadas, liquidadas y no ingresadas (y con otras cantidades que el concursado conserve sin justificación).

Hay más: ¿por qué se guarda silencio sobre los ingresos a cuenta? Si es porque se los engloba en el paquete de los créditos privilegiados con privilegio general hasta el montante del cincuenta por ciento, sería necesario explicar qué diferencia de naturaleza se encuentra entre una retención y un ingreso a cuenta, puesto que éste es exactamente lo mismo que aquélla cuando la retribución se paga en especie y no hay, lógicamente, posibilidad de retener porque no hay pago en metálico. ¿Y qué hay de los pagos fraccionados? El caso de los pagos fraccionados requeriría una reflexión diferente, porque en definitiva su montante siempre quedaría subsumido en la cuota tributaria final del mismo sujeto pasivo que lo debe; pero desde el punto de vista tributario, es una deuda a la que se le siguen los mismos procedimientos de exacción que a una retención impagada y por la se devengan también intereses de demora o, eventualmente, se pueden dar lugar a recargos espontáneos y extemporáneos.

Y más aún: ¿qué hacer ante el silencio sobre los recargos? Los hay de diversa naturaleza, es cierto, y a algunos de ellos no será difícil ubicarlos dentro de la clasificación de créditos concursales subordinados (por ejemplo, los recargos por declaración espontánea y extemporánea o los recargos del período ejecutivo) debido a su carácter añadido y no a su naturaleza no directamente contributiva. Pero otros son auténticas cuotas tributarias (recargos porcentuales sobre otros impuestos) que a todas luces son reconducibles al deber constitucional de contribuir.

Por su parte, los créditos consistentes en intereses son directamente créditos subordinados, ni siquiera ordinarios. Este tratamiento es similar al resto de los créditos por intereses, de acuerdo con una decisión de política legislativa que parece coherente. Lo mismo ocurre respecto de las sanciones, aunque éstas no forman parte de la deuda tributaria ni su montante podría constituir un crédito tributario, por mucho que sea un crédito a favor de la Administración tributaria.

Existen también créditos tributarios con privilegio especial: son los garantizados con hipoteca legal o voluntaria, mobiliaria o inmobiliaria, o con prenda. De lo que se sigue que, también por lo que se refiere a los tributarios, no es la naturaleza del crédito la que justifica su clasificación concursal, sino su situación jurídica previa al concurso, o lo que es lo mismo, su nivel de garantía anterior a la declaración de concurso.

Siendo así, se producen situaciones tan paradójicas como, por ejemplo, que mientras un crédito tributario consistente en una cuota del impuesto sobre sociedades de una entidad tiene privilegio general sólo hasta el cincuenta por ciento de su montante y el resto lo tiene ordinario, una deuda de la misma sociedad por una sanción tributaria recurrida ante el la jurisdicción contencioso-administrativa que esté garantizada con una hipoteca voluntaria, tendría privilegio especial.

* * *

Nuestro nuevo Derecho concursal, de andadura reciente, necesita de aportaciones doctrinales que ayuden a perfeccionarlo y esta obra contribuirá sin duda a esa deseable finalidad.

Por eso me complace enormemente ver esta obra publicada y, además, verla publicada en una colección de Derecho concursal. Porque es una obra de Derecho concursal. Pero también es una obra de Derecho tributario sustantivo. Y es además una obra de Derecho tributario procesal. Todo ello se comprende porque la autora aborda la posición del crédito tributario en el nuevo escenario concursal desde una perspectiva completa, tomando como eje el crédito pero teniendo en cuenta que se trata de un crédito de un acreedor singular, la Hacienda Pública, que ha de jugar su papel en el concurso.

Ello le lleva a abordar en primer lugar la clasificación y la calificación de los créditos en el procedimiento concursal partiendo de los efectos que produce la declaración de concurso, para después analizar las competencias del juez del concurso en materia tributaria y el papel de la Hacienda Pública como acreedora concursal. Son, pues, dos partes las que pueden fácilmente identificarse, una sustantiva y otra procesal, en coherencia con el objeto de estudio. Hay que advertir que el trabajo se centra en el crédito tributario concursal, es decir, en los créditos anteriores a la declaración que son incorporados al concurso. Es posible que haya otros créditos tributarios posteriores, créditos contra la masa, que con buen criterio quedan fuera del estudio.

Pero la obra hablará por sí misma. Está muy bien estructurada ya desde el índice y la introducción expone con sencillez y claridad los postulados de la autora. Está, además, escrita con un lenguaje comprensible tanto para los tributaristas como para los que no los son, cualidad ésta no tan fácil de encontrar en unos tiempos en los que con demasiada frecuencia se produce sin la pausa y la reflexión que exige la auténtica construcción jurídica.

* * *

A la doctora AGUILAR le adornan muchas virtudes profesionales y personales, de las que quiero dejar aquí grato reconocimiento en la medida en que también he sido su beneficiario. Espero que su fortaleza, ya suficientemente acreditada, le ayude en la trayectoria que tiene que recorrer hasta alcanzar las metas más altas, a las que deberá acceder en un futuro espero que no muy lejano, a pesar de esta nuestra Universidad, cada vez más inclinada a preterir los méritos académicos y científicos en favor de los burocráticos y administrativos. Mi deseo es que los vientos que soplan en las costas de nuestra querida Almería, suya por cuna y mía por adopción, le sean favorables en la travesía, sabiendo, como sabe también, que no navegará sola.
Málaga, con la entrada del verano de 2009Juan José HINOJOSA TORRALVO

Catedrático de Derecho Financiero y Tributario






Introducción 



1. El concurso de acreedores es una institución que ha merecido escasa atención por parte de la doctrina tributarista, aunque, si bien es cierto que el Derecho concursal es una materia nacida y desarrollada fundamentalmente en el seno del Derecho privado, actualmente la presencia de las Administraciones públicas como acreedores concursales ha adquirido una notable relevancia. No obstante lo dicho, la reforma concursal ha atraído la atención de algunos autores y en los últimos años se han publicado trabajos sobre la materia desde la perspectiva tributaria de un gran interés que se tienen en cuenta en el presente trabajo.

En términos generales, el legislador concursal ha optado por equiparar a la Administración pública, en mayor o menor medida, con el resto de los acreedores. Esta circunstancia fuerza a responder inicialmente dos cuestiones. En primer término, hay que determinar el lugar que corresponde al crédito tributario cuando concurre con otros créditos; al respecto no pueden olvidarse las prerrogativas de las que está investido el crédito tributario en las leyes financieras, pero convendrá no desviarse de las que regulan la concurrencia que tiene lugar en el concurso de acreedores. En segundo término, hay que establecer el papel de la Hacienda Pública en el procedimiento concursal, como acreedor que busca la efectividad de su crédito. En todo caso, es preciso significar también que en estos procedimientos los intereses en conflicto presentan una gran complejidad, al primar los generales sobre el particular de cada uno de los acreedores, lo que se pone de manifiesto en las relaciones entre unos acreedores y otros y entre cada uno de ellos y el deudor.

2. La entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC) y la legislación complementaria (v. gr.Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en adelante LORC) ha supuesto un cambio fundamental en nuestro vetusto Derecho sobre la materia, el cual, sin ánimo de ser exhaustivos, adolecía de dos defectos esenciales: por un lado, su arcaísmo, en cuanto que la regulación de la insolvencia estaba muy anticuada y no satisfacía las necesidades de los operadores económicos ni se adecuaba a la realidad social y económica de nuestro tiempo; y, por otro, su dispersión, tanto material -al contenerse en cuerpos legales diversos que separaba los aspectos sustantivos de los procedimentales- como de fondo -al faltar un sistema coherente de integración de dichos textos desarrollado con unos criterios uniformes de lógica jurídica- (1) .

Por ello, la crítica al estado de nuestra legislación concursal había sido una constante en nuestra doctrina durante todo el siglo XX, en el que no faltaron loables intentos de reforma legislativa (2) . Pero por distintos motivos ninguno de ellos llegó a buen fin, lo que dio lugar a la multiplicación de excepciones concursales, bien en forma de derechos de ejecución separada, bien en forma de privilegios crediticios. Esta circunstancia, asociada a los históricos defectos de la normativa en cuestión, había convertido el procedimiento concursal en un complejo entramado de normas.

Fue necesaria la promulgación de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (en adelante, LECiv.), que preveía en su disposición final decimonovena que en seis meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de la Ley se debía remitir un proyecto de Ley Concursal, lo que realmente impulsó el proceso de reforma de nuestro Derecho concursal. En ese mismo año la Sección Especial para la Reforma Concursal creada en el seno de la Comisión General de Codificación presentó un Anteproyecto de Ley Concursal, que es el antecedente inmediato tanto del Proyecto de Ley Concursal como del texto de la Ley 22/2003.

Los principios de política jurídica que informan la reforma son básicamente tres.

El primero de ellos es el principio de unidad de procedimiento: se regula un procedimiento único que supone que los institutos concursales civiles y mercantiles existentes hasta su entrada en vigor se refunden en un solo concurso de acreedores, que se articula en una fase común que puede desembocar en otras de convenio o de liquidación. Este procedimiento basa su unidad en su presupuesto objetivo, que se identifica con la insolvencia, entendida como «estado patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones» (3) .

El segundo de los principios es el principio conservativo, que acertadamente recupera su posición protagonista en el concurso, no como finalidad en sí mismo, sino como medio de satisfacer a los acreedores por un lado y de solucionar el daño económico que produce la liquidación de empresas por otro.

Y, finalmente, el principio de igualdad de trato de todos los acreedores o par conditio creditorum, que caracteriza desde sus inicios a los procedimientos concursales y que se manifiesta en la tendencia a la reducción de los privilegios y preferencias a efectos del concurso, principio éste que se acentúa en relación con créditos de carácter público (4) . Se eleva, pues, a rango legal la denominada comunidad de pérdidas para el caso de los deudores en situaciones de insolvencia con una perspectiva de sacrificio general que puede chocar con otros intereses dignos de protección y, en algún caso, de rango constitucional.

3. Es una realidad que la Hacienda Pública es, en muchos casos, el principal acreedor de las empresas. Y la LC no sólo no ignora esta realidad sino que da una nueva regulación a los aspectos concursales que más afectan a la misma, entre los cuales consideramos de especial relevancia: en primer lugar, la posibilidad de ejecución separada de los procedimientos en curso de la Administración tributaria, en tanto se hayan adelantado en el tiempo a la apertura del concurso; en segundo lugar, el carácter privilegiado del crédito tributario y la nueva posición de las retenciones; en tercer lugar, la participación de la Hacienda Pública en el convenio; y, por último, algunos efectos del concurso que pueden tener especial relevancia para el acreedor de Derecho Público, como la paralización de los procedimientos administrativos de ejecución en los que se no se hubiera dictado providencia de apremio con anterioridad a la fecha de declaración del concurso, o la de aquellos en que, habiéndose dictado ésta, recaigan sobre bienes que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

Pero no es la LC la única norma que interesa. En la materia financiera hay que acudir a la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante, LGP) y a la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), que, si bien no resultan excesivamente novedosas respecto a sus predecesoras (Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria y Ley 260/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, respectivamente) sí contienen una serie de pronunciamientos que deben necesariamente tenerse presentes.

A la Hacienda Pública se le ha reconocido desde antiguo una posición privilegiada en materia concursal, tanto en su vertiente formal o procedimental, como en la vertiente material o sustantiva.

Respecto al primer aspecto, se destaca la preferencia procedimental de la Hacienda Pública en los procedimientos concursales -que le ha permitido, no sólo proseguir la ejecución separada del correspondiente bien o derecho del deudor, sino, además, aplicar para ello las normas administrativas del procedimiento de apremio- algo que, si bien continúa existiendo, queda considerablemente matizado por la tendencia de la ley de procurar y mantener la posición de igualdad de todos los acreedores concursales, a través de la regla de la vis atractiva de los procedimientos concursales (5) , lo que se pone de manifiesto con la atribución en exclusiva al Juez de lo Mercantil de la competencia de proceder también a la ejecución del crédito tributario.

En relación al segundo aspecto, la cuestión del privilegio material de que tradicionalmente ha gozado la Hacienda Pública, si históricamente la debilidad de las finanzas estatales y la menor carga impositiva de los ciudadanos, se entendía, podían justificar esta posición de privilegio en aras a la mejor consecución del interés público, hoy en día se pone en duda que el Estado esté necesitado de una tutela semejante, por lo que por diferentes autores y en diferentes países se propugna su desaparición (6) . Sea por estas u otras razones, también se han visto limitados los derechos del Fisco. Por un lado, está la cuota o principal que tiene la consideración de crédito con privilegio general, si bien hasta el cincuenta por ciento del importe del conjunto de sus créditos -privilegio que puede llegar al setenta y cinco por ciento de dicho importe en los casos en los que sea la Administración Tributaria la que inste la declaración del concurso-, mientras que el porcentaje restante tiene la consideración de crédito ordinario. Por otro lado, los intereses y las sanciones se califican como créditos subordinados, lo que determina que no procederá su satisfacción hasta tanto no se hayan pagado las otras clases de créditos.

Estas cuestiones son una muestra de la revisión crítica a la cual se ha visto sometido el estatuto jurídico del crédito tributario en situación concursal -la Ley Concursal ha modificado las bases conceptuales de instituciones jurídicas tradicionales en nuestro ordenamiento, como son el privilegio general del crédito tributario y la autotutela administrativa-, mediante unos argumentos que giran en torno al principio de conservación de la empresa, aunque ello comporte un cierto sacrificio por parte de los acreedores, al primar el interés general sobre el particular (7) .

4. Al margen de la LC y de la LGT, es necesario atender a una norma comunitaria que tiene gran incidencia en el Derecho concursal. Se trata del Reglamento núm. 1346/2000, de 29 de mayo, sobre procedimientos de insolvencia, cuya finalidad es la resolución de las situaciones de insolvencia internacional, que históricamente habían planteado múltiples conflictos jurídicos, derivados, entre otras cosas, de las diferencias entre los derechos concursales de los distintos Estados y de que las decisiones que adopten los Tribunales competentes para conocer del procedimiento sólo pueden reconocerse y ejecutarse, en principio, dentro del territorio de cada Estado.

Existen dos modelos normativos relativos al problema de las insolvencias internacionales: el modelo territorial y el modelo universal. El primero, el modelo territorial, implica que cada Estado donde el deudor tenga bienes organiza el concurso según su propio Derecho y, por tanto, habrá tantos procedimientos concursales como Estados donde el deudor tenga bienes, y cada uno de estos Estados se organizará y resolverá el procedimiento según su Derecho vigente. El modelo universal, por el contrario, parte del principio de simetría entre la regulación jurídica y la actividad económica (8) , lo que conlleva que exista un único procedimiento, al que se aplicará un único Derecho procesal y material, que tendrá lugar en el domicilio del deudor y que alcanzará a todos sus bienes estén donde estén; el modelo implica que las decisiones que se adopten en el seno del mismo se reconozcan y ejecuten en todos los demás Estados implicados.

El Reglamento de insolvencia no pretende establecer un Derecho de insolvencia europeo, sino un conjunto de reglas de competencia judicial internacional, de ley aplicable y de reconocimiento y ejecución de decisiones comunes para todos los Estados miembros. Con esta finalidad el Reglamento opta por un modelo universal relativo o mitigado (9) , en la medida en que permite la apertura de un procedimiento concursal en el Estado miembro en el que el deudor tenga su centro de intereses principales y le da un alcance universal, tanto en cuanto a su masa pasiva, como a su masa activa (art. 3), siendo el punto de partida la aplicación de una ley única, la ley de ese Estado (art. 4) (10) .

Obviamente, eso significa que, por regla general, si el centro de intereses del concursado está localizado en España será de aplicación la graduación de créditos contenida en la LC. Pero si el deudor tiene dicho centro de intereses en otro Estado miembro (pensemos en una sociedad extranjera que tiene bienes inmuebles en España y que adeuda determinados créditos a la Hacienda Pública española) habrá de someterse a la normas concursales que rijan en dicho Estado, sin perjuicio de los posibles convenios que sobre la materia se puedan establecer entre distintos Estados.

5. Por otra parte, el legislador ha optado por establecer dos órdenes de prelación distintos según nos hallemos ante un procedimiento de ejecución universal, como es el concurso de acreedores, o ante la concurrencia de dos o más procedimientos de ejecución singulares. Desde nuestro punto de vista, hubiera sido más recomendable el establecimiento de un sistema de prelación único, operativo en cualesquiera de estas situaciones. En cualquier caso la realidad es que la propia LC, en su disposición final trigésima tercera, establecía un mandato al Gobierno para que remitiera a las Cortes Generales un Proyecto de Ley reguladora de la concurrencia y prelación de créditos en caso de ejecuciones singulares. Este mandato se cumplió fuera de plazo: el 16 de marzo de 2006 se elaboró por el Ministerio de Justicia el Anteproyecto de la citada Ley y en julio el Gobierno aprobó la remisión a las Cortes de un Proyecto que caducó la pasada legislatura y no se ha retomado en la actual, por lo que no se prevé que se convierta en Ley. De manera que siguen vigentes, para el supuesto de colisión de ejecuciones singulares, los privilegios recogidos en las distintas leyes sectoriales, como sucede en la LGT (11) .

Si se trae a colación esta circunstancia es para señalar algo que podría haber cambiado la situación actual y que podría cambiarla en el futuro. En la tramitación de esta norma, la Hacienda Pública hizo valer su criterio y esto se refleja en las modificaciones que se proyectaron del art. 77 de la LGT y del 91.4.º de la LC, pensadas para que los créditos de Derecho público en general, y los tributarios en particular, disfrutasen del privilegiado general por el total de su importe en caso de liquidación y sólo se procediese al sacrificio del acreedor público en caso de convenio. En este caso, se previó que el privilegio quedara limitado hasta una cantidad máxima equivalente al cincuenta por ciento del conjunto de los créditos de la Hacienda Pública y al cincuenta por ciento del conjunto de los créditos de la Seguridad Social, respectivamente. Pero incluso en este supuesto, habría mejorado la situación de la Hacienda respecto a la que se diseña en la LC, debido a que se especifica que para el cálculo del citado porcentaje, se incluirán los créditos que tengan la clasificación de privilegiados especiales, con privilegio general del número 2 del art. 91 (retenciones) y subordinados. Como esta previsión no se contiene en la LC, la mayoría de los Jueces de lo Mercantil están interpretando que con la expresión «conjunto de créditos» sólo se hace referencia a los que se regulan en el 91.4.º y no a los que ya tengan otra calificación legal. Asimismo, en el texto decaído se mantenía que el derecho de ejecución separada de la hipoteca legal tácita y el derecho de afección de los arts. 78 y 79 de la LGT respectivamente, por tratarse de privilegios especiales que recaen sobre bienes determinados, se encontraban en un lugar preferente para el cobro y podrían verse satisfechos con el producto de la realización de los bienes sobre los que recaían, en los términos que disponía la redacción proyectada del art. 1926 del CC. Y además, se introducía, como novedad, referencia al derecho de retención que tiene la Administración tributaria frente a todos sobre las mercancías declaradas en las aduanas para el pago de la pertinente deuda aduanera y fiscal, por el importe de los respectivos derechos e impuestos liquidados, de no garantizarse de forma suficiente el pago de la misma, regulado en el art. 80 de la LGT (12) .

Resulta significativo que el texto apenas sufriera modificaciones en su trayectoria normativa, desde que fue elaborado como Anteproyecto por el Ministerio de Justicia hasta la redacción del Proyecto, aprobada por el Consejo de Ministros. Y sobre todo, llama la atención, que transcurrido tan poco tiempo desde la entrada en vigor de la LC, se proyectase una norma que promovía unos cambios de tanto calado en la regulación de la materia concursal. Habrá que esperar, pues, a que se lleve a término el mandato del legislador para ver si se retoman los criterios del Proyecto caducado o se inicia una nueva andadura, más respetuosa con los principios que inspiraron la reforma concursal.

6. Junto a esto, no podemos dejar de hacer referencia a la primera reforma expresa de la LC que se ha obrado recientemente, a través del Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica, que se produce cuando aún no se han cumplido cinco años desde su entrada en vigor. La inclusión de esta norma en el ordenamiento jurídico tiene un fundamento muy diferente al que instó la tramitación de la anterior. Su propia exposición de motivos justifica su necesidad en la evolución de la crisis económica global y su impacto en la economía española. Los objetivos de la misma son concretos: adecuar algunas de las normas que inciden directamente sobre la actividad empresarial a la nueva situación y seguir impulsando la superación de la crisis mediante el fortalecimiento la competitividad de nuestro modelo productivo. En este sentido, dispone de forma expresa: «Con respecto a la legislación concursal, la vigente Ley se dictó en el año 2003 en un entorno económico completamente distinto al actual, y no ha sido hasta que la crisis financiera internacional se ha trasladado a las empresas cuando se ha podido comprobar la inadecuación de algunas de sus previsiones».

Reprobamos la fórmula elegida para modificar una norma como la LC, en cuya elaboración se alcanzó, a pesar de las dificultades, un gran consenso entre las fuerzas políticas y los operadores sociales y económicos implicados (13) . Ello no significa que no estemos de acuerdo en la necesidad de revisión de esta norma, en la medida en que muchas modificaciones han sido sugeridas en las numerosas resoluciones judiciales dictadas desde su entrada en vigor y en la literatura generada por la LC (14) . Pero esta reforma debería haberse llevado a cabo mediante un proceso legislativo con alcance global fruto de la reflexión en profundidad y del equilibrio entre todos los intereses que confluyen en el concurso de acreedores. Lo que necesitamos es un cuerpo legal más sofisticado, que distinga entre los posibles deudores -consumidor, empresario persona física o persona jurídica y entidad pública- y entre los diferentes objetivos del procedimiento -convenio preconcursal desjudicializado, convenio concursal o liquidación-, tal y como sucede en legislaciones de algunos países de nuestro entorno. No obstante, se ha optado por una reforma parcial de alcance limitado (15) , apresurada y carente del necesario equilibrio, a través de un procedimiento de urgencia como es la vía del Decreto-ley (16) .

En lo que a nosotros atañe, lo más significativo es, por un lado, la revisión que realiza de las garantías de los créditos públicos, que se ven reforzadas en la medida en que las modificaciones que se introducen en el art 71.5 de la LC blindan al crédito público frente a las acciones de reintegración concursales; y por otro lado, el reconocimiento expreso de la consideración de los créditos recurridos en vía administrativa o jurisdiccional, aun cuando su ejecutividad se encuentre cautelarmente suspendida, como créditos sometidos a condición resolutoria y la consideración de los créditos públicos que resulten de actividades de comprobación o inspección como contingentes hasta su cuantificación. Aunque es pronto para poder valorar el alcance de las medidas adoptadas por el RDLey, dado que al tiempo de escribir estas líneas no hay resoluciones judiciales que las incluyan, trataremos de hacerlo a lo largo del trabajo.

7. Vaya desde ahora señalado que el presente estudio gira alrededor de los créditos tributarios concursales, es decir, de los créditos tributarios existentes antes de la declaración del concurso y sobre los que el concurso extiende sus efectos, aunque por motivos expositivos se aludirá en ocasiones a los créditos postconcursales o créditos contra la masa. Este acotamiento implica dejar fuera del análisis aspectos de suma importancia, como, por ejemplo, la concurrencia del procedimiento tributario de apremio con el procedimiento concursal. Pero ese será otro tema.

Desde el punto de vista metodológico, la distribución de los capítulos se basa en la clásica distinción entre aspectos sustantivos (capítulos I a III) y procedimentales (capítulos IV y V), que permite, teniendo en cuenta nuestro objeto de estudio, una mayor claridad expositiva.

En suma, la presente investigación se ocupa de los avatares del crédito tributario en el procedimiento concursal desde el punto de vista de los cambios operados en el Derecho positivo español. Se trata de contribuir a acercar y a adecuar a las exigencias de la realidad jurídica actual, en este ámbito, el ordenamiento vigente producto de las reformas legislativas en materia tributaria y concursal.






	 (1) 

	
El concurso de acreedores y la quita y la espera, para deudores civiles, se encontraban regulados en los arts. 1912 y 1992 del Código Civil y en los arts. 1130 a 1137 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que seguían vigentes tras la aprobación de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil hasta la vigencia de la Ley Concursal (disposición derogatoria única 1.ª).

Para los deudores comerciantes estaban previstas la quiebra y la suspensión de pagos. La primera se hallaba regulada en los arts. 870 a 955 del Código de Comercio (en adelante CCom) de 1885, los arts. 1002 a 1127 del CCom de 1829 y en los arts. 1318 a 1396 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LECiv.) de 1881 (que continuaban vigentes tras su derogación por la misma razón que los anteriores). La suspensión de pagos, por su parte, se encontraba básicamente regulada en la Ley de 26 de julio de 1922, que aunque pretendió presentarse como una ley fundamentalmente formal, regulaba numerosos aspectos sustantivos del instituto de la suspensión de pagos, y en los arts. 870 a 873 del CCom de 1885, según la redacción dada por la Ley de 10 de junio de 1897.
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	Nos referimos a los conocidos intentos reformadores que tuvieron lugar la lo largo de la segunda mitad del siglo XX: el Anteproyecto elaborado por la sección de Justicia del Instituto de Estudios Políticos de 1959; el Anteproyecto de Ley Concursal elaborado por la Comisión General de Codificación, en virtud de lo dispuesto en la Orden Ministerial de 17 de mayo de 1978, publicado por la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia en 1983; el Anteproyecto de Ley de Bases de 1987, que delegaba en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de Ley sobre el concurso de acreedores; y la Propuesta de Anteproyecto elaborada en la Comisión General de Codificación, publicada por la Secretaría General Técnica en 1996, auspiciada por el profesor ROJO.
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	Exposición de motivos de la LC (II).
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	En la actualidad se postula que la preferencia de créditos se rija exclusivamente por la normativa privada, sometida a intereses distintos del interés general que ampara la preferencia de los créditos públicos. Acerca de esta reducción de los privilegios de los créditos de titularidad pública, que también se está produciendo en los países de nuestro entorno, se puede consultar GARRIDO, J.M.ª: Tratado de las preferencias del crédito, Madrid, Civitas, 2000, pág. 541.
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	El inicio de una situación concursal, en cuanto procedimiento universal, tiene como efecto necesario la integración de los créditos de los acreedores en la masa pasiva del concurso, lo que se traduce, desde un punto de vista funcional, en la paralización de las acciones de éstos contra el patrimonio del concursado. Como el profesor GARRIGUES puso de relieve, el principio básico de la igualdad de trato de la comunidad de pérdidas no podría realizarse si los acreedores conservasen la iniciativa individual en la defensa de sus créditos (Curso de Derecho Mercantil, t. II, 1983, revisada por SÁNCHEZ CALERO, pág. 439).
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Estas voces se vienen oyendo desde hace años en países de nuestro entorno. A modo de ejemplo destacamos a HOUIN, M.: «Les privilèges du Trésor et des administrations publiques en matière de fallites», en Etudes de Droit contemporain. Contributions françaises aux III et IV Congrès international droit compare, t. III, París, 1959 y a HENCKEL, M.D.: «Vom Wert und Unwert juristicher Konstruktion», en Festschrift für Friedrich Weber zum 70 Geburststag, Berlin-New York, 1975, págs. 237 y ss. En la doctrina italiana, TUCCI, G.: «Il privilegi», en el Trattato di Diritto privato dirigido por RESCIGNO, P., Torino, 1985, pág. 469 y MILLOZZA, G.: «I privilegi nelle procedure concorsuali», Fallimento, 1985, pág. 147.

En España destacados mercantilistas han expresado su opinión en el mismo sentido. Por todos, ALONSO LEDESMA, C.: «Delimitación de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduación», en la obra dirigida por GARCÍA VILLAVERDE, R.; ALONSO UREBA, A.; Y PULGAR EZQUERRA, J.: Derecho Concursal. Estudio sistemático de la Ley 22/2003 y 8/2003 para la reforma concursal, Dilex, 2003, pág. 383 y ROJO FERNÁNDEZ-RÍOS, L.A.: «La reforma del Derecho concursal español», en la obra colectiva que él mismo dirige: La reforma del Derecho concursal español, Marcial Pons-Colegio de Registradores, Madrid, 2003, pág. 123, quienes basan su opinión, además de en la comentada pérdida de su fundamento justificador del privilegio, en que estos créditos merman totalmente la masa activa impidiendo el cobro del resto de los acreedores y en que estos acreedores están en mejores condiciones que los acreedores ordinarios para conocer la situación económica del deudor y adoptar las medidas necesarias para el cobro de su crédito antes de una crisis incipiente.
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Es evidente que la subsistencia o desaparición de una actividad empresarial no es una situación ajena a la Hacienda Pública y así se ha puesto de manifiesto por URÍA FERNÁNDEZ: «La subsistencia de una actividad empresarial implica -aun a medio o largo plazo- el devengo futuro de impuestos y contribuciones especiales y, por otro lado, evita la necesidad de afrontar considerables desembolsos derivados de nuestro sistema de protección social» («La Hacienda Pública ante la reforma concursal», Crónica Tributaria, núm. 102, 2002, pág. 113).

Sobre el principio de conservación de la empresa se pueden consultar: GARCÍA MARTÍNEZ. R.: «La conservación de la empresa como principio de Derecho concursal», Revista de Derecho privado, t. LXX, 1986, pág. 421 y VERDERA Y TUELS, E.: «Aspectos económicos y jurídicos de la reforma del Derecho concursal», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, monográfico de Estudios sobre el anteproyecto de Ley Concursal, núm. 8, 1985, págs. 180 a 182. Con respecto a la actual reforma, PULGAR EZQUERRA, J.: «Insolvencia: conservación versus liquidación», en la obra realizada bajo la dirección de R. GARCÍA VILLAVERDE, R.; ALONSO UREBA, A.; Y PULGAR EZQUERRA, J.: Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, Madrid, Dilex-Universidad de Almería-Universidad Rey Juan Carlos, 2002, passim, en especial pág. 99 y ss., y «Las soluciones al concurso de acreedores: el convenio y la liquidación», en la anteriormente citada: Estudio sistemático de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003 para la reforma concursal, Madrid, Dilex, 2003, passim, especialmente pág. 439.
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	Este principio significa que cuando la actividad económica de las empresas en crisis se desarrolla en varios mercados y, por consiguiente, quedan afectados una pluralidad de sujetos, los procedimientos colectivos deben ser únicos para toda esa actividad y para todos esos sujetos (GARCIMARTÍN ALFÉREZ, F.J.: «El Reglamento comunitario de insolvencia: modelo normativo y relación con el Derecho nacional», Jornadas sobre la reforma del Derecho concursal español, Madrid, ReFor, 2002, pág. 169).
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	Ibid. pág. 170.
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Además, el Reglamento se encarga de asegurar la eficacia extraterritorial de las decisiones que adopten los Tribunales del Estado en cuestión (arts. 16 y ss). Junto a estas reglas, el Reglamento establece otras que corrigen o mitigan la universalidad del modelo. Básicamente, estas reglas suponen excepciones de dos tipos: por un lado, excepciones a la aplicación de la ley del Estado donde se abre el concurso, que obedecen principalmente a la necesidad de protección de los derechos adquiridos extraconcursalmente en un Estado distinto al de apertura del concurso. Las más destacadas son en materia de derechos reales, contratos sobre inmuebles, contratos de trabajo o acciones de impugnación. Por otro lado, bajo ciertas condiciones, se permite la apertura de procedimientos territoriales, esto es, procedimientos concursales limitados a los bienes del deudor en un determinado estado miembro. Así, estos procedimientos pueden abrirse tanto antes como después de que se haya abierto el principal, sólo allí donde el deudor tenga un establecimiento y sin que la masa pasiva tenga limitación territorial.

Las normas que contiene el Reglamento son aplicables tanto a las personas físicas como a las jurídicas e, incluso, a los entes sin personalidad jurídica o a las masas de bienes, y tanto si se trata de comerciantes como de particulares. Corresponde al derecho nacional designado según las normas del Reglamento determinar en cada caso quiénes pueden quedar sometidos a un procedimiento concursal y a qué tipo de procedimiento.
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	Ahora bien, en algún momento habrá de cumplirse en mandato contenido en la LC y, si llegase a aprobarse una ley con el contenido exigido, ningún acreedor tendrá preferencia frente a otro para el cobro de su crédito, salvo lo dispuesto en la LC para los casos de concurso y lo dispuesto en el CC (que estaría modificado por el citado texto) para la concurrencia de dos o más acreedores en una ejecución singular, judicial o no judicial.
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	En un estudio circunscrito al Derecho vigente, no se trataría el derecho de retención entre los privilegios especiales, dado que su ámbito de aplicación se limita básicamente al tráfico aduanero, por lo que su virtualidad práctica a los efectos de este estudio sería muy limitada, pero, sobre todo, dado que su naturaleza jurídica no se puede identificar con un derecho real de garantía al faltar una característica básica de estos derechos como es la reipersecutoriedad y el ius distraendi.
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	Amén de que el legislador no puede pretender regular una situación de crisis global como la que nos afecta en estos momentos sino la situación de insolvencia de operadores económicos aislados.
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El propio RDLey deja la puerta abierta a una futura revisión en profundidad la legislación concursal a la luz de la intensa experiencia vivida en los Tribunales como consecuencia de la crisis.

La LC -como reconoce implícitamente la reforma- no ha conseguido que el concurso de acreedores cumpla de modo eficiente las funciones que un Derecho moderno asigna al instituto. En primer lugar, si atendemos a las estadísticas proporcionadas por el INE, no ha aumentado el grado de satisfacción de los acreedores ordinarios, que es la razón de ser misma del concurso; en segundo lugar, no ha logrado reducir la desmesurada duración y el elevado coste del concurso; en tercer lugar, no ha logrado disminuir los procedimientos que terminan en liquidación, que son más del 90%, que era uno de los objetivos específicos de la Ley.

El único cambio significativo (punto sobre el que tampoco existe acuerdo doctrinal), se observa en la función punitiva, represora o sancionadora de la llamada «responsabilidad concursal» de los administradores, que debería constituir un elemento básico del concurso en la medida en que debería servir de incentivo para que los administradores de sociedades lo instasen antes de que la situación patrimonial fuese desesperada y para que los acreedores lo solicitasen con la esperanza de ver aumentar los patrimonios responsables.

Según BELTRÁN («La reforma -inármónica- de la Ley Concursal», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 775, 2009) «que las cosas no hayan cambiado mucho en estos años demuestra que el problema no era la denostada legislación anterior, sino que era y es más profundo». La infrautilización del concurso de acreedores y el consecuente fracaso de la LC en este aspecto revelan que existe un problema de concepción del concurso, que tiene su origen en un gravísimo problema cultural: los participantes en el mercado no consideran adecuado para la solución de la insolvencia el procedimiento legalmente establecido para su tratamiento. «Se hace necesario, pues, un cambio de "cultura concursal" de todos los participantes (deudores, acreedores, abogados, economistas, auditores, procuradores, etc.), que debe ser propiciado legislativamente»:

- Respecto al deudor es preciso desterrar definitivamente el prejuicio de que acudirá al concurso con el ánimo de defraudar a los acreedores y, por otro lado, hacer desaparecer el estigma del quebrado.

- En cuanto a los acreedores, a fin de aumentar el grado de satisfacción de los ordinarios, es necesario conseguir que los demás, en especial los públicos, asuman la solidaridad implícita en todo concurso y opten por la ejecución colectiva en lugar de hacerlo por la individual y renuncien a una parte de sus privilegios.
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	 (15) 

	El Borrador del RDLey, en cuanto a medidas concursales, solo contenía la reforma del art. 71 de la LC que regula las acciones de reintegración, lo que sí tuvo buena acogida entre los especialistas de la materia que consideraban que lo «urgente» era reformar ciertos artículos de la LC que perjudicaban notable e injustificadamente a las entidades financieras y, en consecuencia, a los empresarios: en particular, nos referimos a las acciones de reintegración frente a las operaciones de reestruccturación de la deuda o a la declaración del concurso personal del empresario avalista.
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	El profesor BELTRÁN señala a este respecto que la reforma «es apresurada, porque no se ha realizado con la debida serenidad ni ha contado con la reflexión de la doctrina cualificada». Profundizando en esta idea, a modo de conclusión, señala «la necesidad de realizar una reforma serena y global, que armonice adecuadamente todos los intereses en conflicto y cuente con el órgano específicamente creado para asesorar al Ministerio de Justicia en la tarea de elaboración de las leyes. Esa reforma debe servir para conseguir una Ley Concursal que permita al concurso de acreedores cumplir las funciones que le dotan de sentido: la satisfacción, lo más eficiente y equitativa posible de los acreedores; la conservación de la empresa cuando sea económicamente viable -y la expulsión del mercado de la empresa inviable-; y la sanción a quienes provoquen, con dolo o culpa grave, la insolvencia» («La reforma -inármónica- de la Ley Concursal», op. cit. pág. 2).
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Premisa. El carácter privilegiado del crédito tributario 



El tratamiento preferente que la Ley ha otorgado al crédito tributario es el resultado de un conjunto de reformas a través de las cuales se ha ido incrementando paulatinamente su protección hasta llegar al reconocimiento del privilegio general del cual goza el mismo.

Sin retroceder más en el tiempo (1) , con anterioridad a la entrada en vigor de la LC, había que atender a lo establecido en el Código Civil (en adelante, CC) para el deudor no comerciante y en el Código de Comercio (en adelante, CCom) para el deudor comerciante.

El CC de 1889 establece en su art. 1924.1 que gozan de preferencia los créditos tributarios a favor de la Provincia o el Municipio por los impuestos de la última anualidad vencida y no pagada, y que no estén comprendidos en el privilegio especial sobre determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor establecidos en el art. 1923.1 para los créditos a favor del Estado.

El CCom de 1885, en su art. 913 (Sección 1.ª) establecía un orden para el pago con cargo a los bienes muebles: los privilegiados por el Derecho mercantil y los privilegiados por el Derecho común (2) . Y de acuerdo con el art. 914, con cargo a los bienes inmuebles (Sección 2.ª), establecía que cobraban primero los acreedores con derecho real (en los términos establecidos por la Ley Hipotecaria, en adelante, LH) y después los acreedores de la Sección 1.ª por el orden de aquélla.

Tampoco la legislación hipotecaria ha sido ajena a la regulación de este derecho, que se recoge en el art. 194 de la LH de 1946, desarrollado por el art. 271 del Reglamento Hipotecario (en adelante RH).

Además de estas normas, las Leyes de Administración y Contabilidad, que tenían el carácter de leyes especiales, se ocupaban de los que serían los créditos con privilegio general. El art. 12 de la Ley de Administración y Contabilidad de la Hacienda Pública, de 20 de febrero de 1850, reconoció la preferencia del crédito tributario como un privilegio general a favor de la Hacienda Pública aunque sujeto a determinadas excepciones. Esta preferencia se mantuvo en las Leyes de Administración y Contabilidad posteriores de 1870 (art. 13) y 1911 (art. 11). El contenido de este último precepto pasó, con ciertas variaciones, al art. 71 de la LGT de 1963, desarrollado por el art. 40 del RGR de 1968 (Decreto 3154/1968) primero, y por el art. 34 del RGR de 1968 después (Real Decreto 1864/1990), que son los antecedentes más directos del art. 77 de la actual LGT y del art. 64 del RGR de 2005.

La redacción del citado art. 71 de la LGT de 1963 y su conjunción con los arts. 132 de la misma norma y 44 de la LH propiciaron una jurisprudencia adversa a los intereses de la Hacienda Pública, en la medida en que se exigía la anotación preventiva de embargo para poder disponer de la preferencia de cobro (3) .

Frente a esta interpretación, la Abogacía del Estado, en representación y defensa de la Administración tributaria, consideró que el art. 71 contenía dos reglas distintas: por un lado, un privilegio general a favor de la Administración tributaria similar al contenido en el art. 32 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) y, por otro lado, un privilegio especial que operaba vía anotación preventiva de embargo, que enlazaría con lo dispuesto en el art. 132 de la LGT de 1963 (4) .

A pesar de lo dicho, el reconocimiento jurisprudencial del privilegio general del crédito tributario no llegó hasta la reforma de la LGT de 1963 llevada a cabo por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación parcial de la LGT. En concreto, nos referimos a la modificación de los arts. 132 y 134 de la LGT (5) , que determinó una interpretación diversa de la que se venía haciendo por los jueces hasta ese momento, de manera que, a partir de entonces, el privilegio general del art. 71 desplegaría todos sus efectos sin el requisito de la anotación preventiva de embargo.

El privilegio general de la Hacienda Pública se traduce en la facultad de cobrar sobre el producto de la realización del patrimonio del deudor con preferencia a la mayoría de acreedores (6) . Esto es así porque si la Hacienda Pública concurre con otros acreedores privilegiados puede que tenga que ceder su preferencia de cobro, tal como expresamente establece el art. 77 de la LGT para determinados acreedores (de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho debidamente inscrito) y como se deduce de otros preceptos de nuestro ordenamiento que establecen acreedores singularmente privilegiados (arts. 1922 y ss. del Código Civil)  (7) .

Vamos a abordar de forma sucinta las diversas cuestiones que plantea el derecho de prelación contenido en el art. 77 de la LGT como punto de partida de la consideración del los créditos tributarios como créditos preferentes que, con algunas reticencias, se sigue manteniendo. Por este orden veremos cuál es la Administración titular de este privilegio; cuáles son los créditos privilegiados y en qué cuantía; y cuáles son los requisitos para que opere este privilegio y cuándo puede quedar sin efecto, o lo que es lo mismo, cuáles son los límites del derecho de prelación que prevé dicho artículo.

Lo primero que debemos precisar en el estudio del derecho de prelación contenido en el art. 77 de la LGT es quién es el titular de ese privilegio general. En este punto hay que manifestar la tremenda falta de homogeneidad que ha mostrado el legislador a la hora de determinar quién o quiénes son las administraciones que pueden ejercer los privilegios tributarios contenidos en la LGT en los arts. 77 y siguientes. En el primero de ellos, al regular el derecho de prelación, se habla de la «Hacienda Pública»; el art. 78 regula la hipoteca legal tácita a favor del «Estado, las Comunidades Autónomas y entidades locales»; el art. 79 no manifiesta siquiera quién es el titular del derecho de afección que regula; y el art. 80, utiliza la expresión «Administración Tributaria» (8) .

Habrá que discernir entonces si el legislador tributario ha sido consciente de esta falta de uniformidad y con ello ha querido diferenciar quiénes son las administraciones tributarias titulares de los distintos privilegios y garantías contenidas en estos preceptos de la LGT (9) . Esto nos llevará a analizar el contenido de estos preceptos, y en concreto tener que precisar qué créditos tributarios son los privilegiados para saber qué Administración pública puede disfrutar de esos derechos especiales de preferencia. A este respecto, aquella Administración pública que tenga la condición de acreedor de la deuda, con independencia de ser o no titular del poder de imposición del tributo, será el titular del crédito privilegiado. Hay que tener en cuenta que el ámbito subjetivo de los titulares de los créditos tributarios privilegiados es de vital importancia en caso de que el deudor caiga en una situación de insolvencia, por lo que lo que ahora estudiemos será trasladable a los supuestos de créditos privilegiados en el marco de procedimientos concursales, que son el eje central de este estudio.

Se ha discutido si este privilegio general es de titularidad estatal o si también los entes locales y las Comunidades Autónomas, y sus respectivos organismos autónomos, lo pueden disfrutar. Nosotros también abordaremos la más novedosa cuestión de si la Hacienda Pública de la Unión Europea y de los Estados miembros pueden ejercitar el derecho contenido en dicho precepto de la LGT.

Que la Hacienda del Estado es titular del privilegio del art. 77 está fuera de toda duda. Es más, durante mucho tiempo nuestra doctrina ha identificado el término de Hacienda Pública con el de la Hacienda estatal, con lo que sólo reconocían el derecho de prelación general al Estado y sus organismos autónomos. Esta interpretación restringida del concepto de Hacienda Pública era defendida por un importante sector doctrinal, que se apoyaba principalmente en el hecho de que el legislador, cuando ha querido extender los privilegios tributarios a otras Administraciones distintas a la del Estado, lo ha hecho expresamente, como ocurre con el art. 78; además de la existencia de otras normas que equiparaban los conceptos de Hacienda Pública y Administración estatal (10) . En concreto se aludía al contenido del art. 2 de la Ley General Presupuestaria (en adelante, LGP) de 1977, cuyo contenido no cambió con la promulgación del Texto Refundido de 1988, que entendía que la Hacienda Pública la componían «el conjunto de derechos y de obligaciones de contenido económico cuya titularidad corresponde al Estado o a sus organismos autónomos». No obstante, como se adujo, era normal la referencia solo a la Hacienda estatal en la LGP a la hora de determinar, a los efectos de esa Ley, quién componía la Hacienda Pública, porque era una ley estatal que no regula la actividad presupuestaria autonómica ni local (11) . De hecho, la Ley 47/2003 General Presupuestaria ya no habla en su art. 2 de «Hacienda Pública», sino que utiliza la expresión más precisa de «sector público estatal» a efectos de no producir confusiones con los sectores públicos de otras Administraciones.

En la actualidad, la discusión sobre el alcance conceptual del término de Hacienda Pública carece de importancia práctica, ya que en nuestro Ordenamiento tributario existen preceptos concretos que establecen la extensión del privilegio contenido en el art. 77 LGT (y los privilegios contenidos en los siguientes preceptos de la misma Ley) a las Comunidades Autónomas y a las Entidades Locales. En concreto, el art. 2.2 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante, TRLRHL)  (12) , establece que para la cobranza de los tributos y de las cantidades que debe percibir la Hacienda de las Entidades Locales como ingresos de Derecho Público, tales como prestaciones patrimoniales de carácter público no tributarias, precios públicos, y multas y sanciones pecuniarias, «dicha Hacienda ostentará las prerrogativas establecidas legalmente para la Hacienda del Estado, y actuará, en su caso, conforme a los procedimientos administrativos correspondientes», entre las que evidentemente hay que considerar incluido el derecho de prelación contenido en el art. 77 de la LGT.

Respecto a las Comunidades Autónomas, también se extiende el privilegio general contenido en el art. 77 a sus tributos, tanto propios como cedidos. En cuanto a los tributos cedidos es de toda lógica el posible ejercicio de los privilegios crediticios de la Hacienda Pública por las Administraciones autonómicas. De poco serviría la delegación de recaudación del tributo a las Comunidades Autónomas si no se les concediera los mismos privilegios y garantías para el cobro del crédito que ostenta el verdadero titular de esos tributos, como es la Hacienda del Estado (13) . En este sentido, cuando la Ley 14/1996, de Cesión de Tributos del Estado a las Comunidades Autónomas establecía en su art. 17.2 que la gestión recaudatoria que realicen las Comunidades Autónomas, se ajustará a lo dispuesto en la normativa del Estado, «asumiendo los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas las potestades atribuidas en la citada normativa a los del Estado», se debe incluir los derechos contenidos en los arts. 77 y siguientes de la LGT.

Pero esta medida no sólo se limita a los tributos cedidos, sino que también es aplicable a los tributos propios, como declara el art. 2.3 de la Ley Orgánica 8/1980 de Financiación de las Comunidades Autónomas, más conocida por sus siglas LOFCA, al señalar que en la actividad financiera de las Comunidades Autónomas, éstas «gozarán del tratamiento fiscal que la Ley establezca para el Estado», y ratifican algunas normas autonómicas (14) . Pero incluso si no existiera ese reconocimiento expreso, habría que llegar a la misma conclusión por la aplicación subsidiaria del derecho estatal respecto al derecho de las Comunidades Autónomas, como expresamente declara el art. 149.3 de nuestra Constitución.

A su vez, los privilegios tributarios regulados en la LGT son ejercitables por los Organismos Autónomos del Estado, de las Comunidades Autónomas y de los entes locales. Respecto a los primeros, la LGP de 2003 ha sido muy clara en establecer que el sector público estatal lo conforman, tanto la Administración General del Estado como los Organismos autónomos dependientes de ésta [art. 2.1, letra b)], por lo que éstos son titulares de los privilegios otorgados a la Hacienda Pública estatal, precisando, no obstante, que cuando estos Organismos Autónomos concurran con la Administración General del Estado, tendrá ésta preferencia para el cobro de los créditos de esta última (art. 9.2) (15) . Y la misma extensión ha de operar para los Organismos Autónomos de las Haciendas Locales y Autonómicas, porque ambas forman parte integrante de esas Haciendas (16) , y, en todo caso, porque es de aplicación de manera subsidiaria la legislación estatal (17) .

Por todo lo dicho, las referencias que hace el art. 77 de LGT a la Hacienda Pública y a los créditos tributarios hay que entenderlas en un sentido amplio, aplicando el derecho de prelación regulado al Estado y demás entes públicos de carácter territorial (Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Locales) y sus Organismos autónomos, e incluso a créditos públicos que no sean estrictamente tributos. Esta extensión no opera porque quepa incluir a todos estos entes públicos dentro de la expresión «Hacienda Pública», sino por la remisión expresa que hacen distintos preceptos de nuestro ordenamiento y por la aplicación subsidiaria del ordenamiento jurídico estatal (18) .

Pero es que además de estos problemas interpretativos, desde la entrada de España en la CEE se han planteado dudas acerca de la extensión de los privilegios generales y especiales contenidos en la LGT a las Haciendas de la UE y a las Haciendas de los Estados miembros. Por hacer un poco de historia, que nos sirva de introducción al tema, la Recomendación 86/198/CECA de 13 de mayo de 1986 (19) , siguiendo la doctrina emanada de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) de 17 de mayo de 1983 (CECA v. Ferriere Sant'Anna SpA) (20) , estableció que los Estados debían conferir a los créditos por exacciones CECA sobre la producción del carbón y del acero las mismas preferencias que a los créditos fiscales de cada Estado miembro. En España, en cumplimiento de dicha Recomendación, se promulgó Ley 33/1988, de 11 de noviembre, sobre prelación de créditos por exacciones en favor de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero, cuyo único artículo disponía que dichos créditos, así como los recargos de los mismos, gozarían del privilegio general que la LGT concedía a la Hacienda Pública. Por ello los créditos por exacciones CECA, gravamen que quedó hace años extinto (21) , eran los únicos de la Hacienda Pública de la Unión Europea que nuestro Derecho interno reconocía beneficiarios directos del derecho de prelación contenido en el art. 77 de la LGT.

En la actualidad, el tema cobra mayor interés en materia de asistencia mutua entre Estados en el ámbito recaudatorio. La asistencia mutua en materia de recaudación surgió en el marco de los recursos tradicionales comunitarios (22) , siendo la Directiva del Consejo 76/308/CEE, de 15 de marzo, referente a la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos resultantes de operaciones que formen parte del sistema de financiación del Fondo Europeo de Orientación y Garantía Agrícola, así como de las exacciones reguladoras agrícolas y de los derechos de aduana (23) , la primera que establece la posible equiparación entre los créditos de los diferentes Estados miembros (24) .

Según el art. 6.2 de la Directiva 76/308/CEE: «Todo crédito que sea objeto de una petición de cobro será considerado como un crédito del Estado miembro en que la autoridad requerida tenga su sede (25) », con lo se equiparaban dichos créditos a los créditos nacionales. Y en este sentido también se interpretaba el contenido del art. 10 de dicha Directiva que establecía que «los créditos que hayan de cobrarse no gozarán de trato privilegiado en el Estado miembro donde la autoridad requerida tenga su sede», lo que fue considerado como un necesario tratamiento igualitario, en el sentido de que los créditos de que fueran titulares los terceros países no gozarían de trato privilegiado respecto de los nacionales (26) . Pero a pesar de esta posible interpretación, el Derecho interno español tuvo a bien considerar en las diversas normas de desarrollo de esta Directiva comunitaria sobre asistencia mutua en materia de recaudación, que los créditos amparados en un título que permita su ejecución, que hayan de cobrarse a petición de cualquier Estado miembro, tendrán la consideración de créditos nacionales, si bien no gozarán del privilegio general contenido en el actual art. 77 de la LGT (27) .

Esta ha sido la línea seguida por el Reglamento CE núm. 1346/00, de 29 de mayo, sobre procedimientos de insolvencia que, según se ha dicho (28) , sienta el principio general de la igualdad de trato entre los créditos públicos de los Estados miembros y los de las Administraciones públicas españolas (29) . Sin embargo, una norma posterior, en concreto, la Directiva 2001/44/CE, por la que se modifica el contenido de la Directiva 76/308/CEE (30) , en su nuevo art. 10 señala que «no obstante lo establecido en el apartado 2 del art. 6, en el Estado miembro en que tenga su sede la autoridad requerida los créditos que hayan de cobrarse no disfrutarán necesariamente de la prioridad concedida a créditos similares contraídos en dicho Estado», con lo que ya se percibe la falta de la necesaria igualdad en el trato en cuanto a disfrutar de los derechos de prelación privilegiados que ostenta la Hacienda Pública nacional. Y de nuevo en la incorporación al Derecho interno de estas modificaciones de las Directivas comunitarias en materia de asistencia mutua, el legislador español tomó partido en contra de extender el privilegio general del crédito tributario a los créditos de los demás Estados miembros de la UE. En concreto el art. 23 del Real Decreto 704/2002, establece que «los créditos amparados en un título que permita su ejecución, que hayan de cobrarse a petición de cualquier Estado miembro, tendrán la consideración de créditos nacionales, si bien no gozarán de los privilegios a que se refiere el art. 71 [actual art. 77] de la Ley General Tributaria» (31) .

Ello no obsta para que, en el futuro, pueda cambiar el signo de la regulación interna en el sentido de extender el privilegio general del crédito tributario también a los créditos tributarios de los Estados miembros de la Unión Europea, ya que la normativa comunitaria deja este extremo a criterio del legislador nacional y es en definitiva un tema de política jurídica. Por tanto, en el marco de la asistencia recaudatoria mutua, a pesar de la redacción del art. 6.2 de la Directiva 76/308/CEE, que equipara al crédito nacional el de los otros Estados miembros, el desarrollo de potestades tributarias frente a los contribuyentes debe sustentarse en un ordenamiento jurídico que permita su ejercicio (32) .

De hecho, esta tendencia ya se aprecia en la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre procedimientos de saneamiento y liquidación de entidades de crédito, cuyo art. 14 expresa el principio general de igualdad de trato de los créditos de los Estados miembros de la UE en su ámbito de aplicación (33) .

Centremos ahora nuestra atención en la cuestión de qué créditos están asistidos de privilegio. El art. 77 de la LGT establece que la Hacienda Pública tiene prelación para el cobro de los «créditos tributarios vencidos y no satisfechos» en cuanto concurran con otros acreedores. Veamos el significado de dicha expresión, primero analizando qué créditos y con qué extensión están dotados de dicho privilegio general, y después viendo cuándo se considera que los créditos están vencidos y no se han satisfecho.

El precepto no precisa qué tipo de crédito tributario goza de este privilegio general. Se han planteado dos cuestiones fundamentales respecto a este tema. La primera consiste en determinar si los créditos públicos cubiertos con el derecho de prelación necesariamente deben ser tributarios, o si tal derecho puede extenderse a cualquier otro crédito del que sea titular la Hacienda Pública. Y la segunda consiste en determinar el alcance técnico de la expresión crédito tributario.

Respecto a la primera cuestión, el art. 77 de la LGT habla de créditos tributarios. Por créditos tributarios entendemos aquellos que se derivan de la exigencia de los tributos, que tienen como finalidad primordial constituir un medio de obtención de ingresos por parte de los entes públicos (34) . No obstante, aunque el art. 77 de la LGT sólo contemple el privilegio respecto de los ingresos tributarios, existen otras normas que parecen otorgar las mismas garantías a otros ingresos de carácter público no tributario (35) . Quiere esto decir que gozarían del privilegio del art. 77 de la LGT, no sólo los tributos, sino también las exacciones parafiscales, los precios públicos, las prestaciones patrimoniales públicas distintas de los tributos, los ingresos de deuda pública y las sanciones pecuniarias. Incluso, el art. 64 del RGR, al regular el derecho de prelación habla genéricamente del crédito de la Hacienda Pública, de los intereses de la Hacienda Pública y de los derechos de la misma, sin especificar a cuáles de ellos se refiere. Con independencia del privilegio en otras normas para el resto de los ingresos públicos no tributarios, lo que parece claro es que el derecho de prelación que regula la LGT ampara exclusivamente a los créditos tributarios (36) .

La segunda de las cuestiones estriba en precisar si con este término se alude a la cuota tributaria en sentido estricto, definida en el art. 55 de la LGT, o si alcanza también a las demás prestaciones que pueden acompañarla y que se enumeran en el art. 58.2 de la LGT. En principio la expresión es lo suficientemente genérica como para englobar todos los componentes de la deuda tributaria, esto es, tanto la cuota estricta como las prestaciones accesorias y así se hace en la práctica administrativa. Como advirtió el profesor SÁINZ DE BUJANDA «en el plano positivo, dentro de nuestro ordenamiento, la deuda tributaria es una en el sentido de que engloba todos esos conceptos [los contenidos en el art. 58 de la LGT] si existieren, y en el ámbito de la gestión se conceptúa también como deuda unitaria» (37) . A esta conclusión llegan también diversos pronunciamientos del TC, que resolvían las cuestiones de inconstitucionalidad promovidas por el Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TSJ) de Cataluña, a propósito de la letra e) del art. 58 de la LGT de 1963 (38) .

No obstante, no comparte esta opinión un amplio sector doctrinal, para el cual las sanciones no tendrían naturaleza tributaria en sentido técnico. ESEVERRI MARTÍNEZ considera que la línea divisoria entre la deuda tributaria y la sanción parte de su distinta naturaleza y fundamentación constitucional y se proyecta sobre los principios y efectos que rigen una y otra (39) . En este sentido se pronuncia también PÉREZ ROYO para quien el apartado segundo del art. 58 de la LGT 230/1963 tenía sentido para las sanciones establecidas en el propio acto de liquidación y que, en consecuencia, se exigían conjuntamente con la cuota. Sin embargo, con la regulación introducida por la Ley de Derechos y Garantías del Contribuyente -de la que es heredera la nueva LGT- según la cual todas las sanciones se impondrán en un procedimiento distinto y separado del de liquidación y del de inspección, las sanciones pecuniarias aparecen desligadas de la cuota desde el punto de vista tanto sustancial como formal (40) .

Por nuestra parte, compartimos los argumentos expresados por este sector doctrinal y, por tanto, consideramos que las sanciones tributarias, en tanto que no forman parte de los componentes de la deuda tributaria, están excluidas de la aplicación del privilegio del art. 77 de la LGT. En esta línea se sitúa MUÑOZ MERINO, quien considera que las sanciones pecuniarias están excluidas de este privilegio (41) . Por su parte, GÓMEZ CABRERA critica que las sanciones hayan gozado de este privilegio, en la medida en que este sólo debería reconocerse a aquellos ingresos públicos cuyo fundamento sea hacer posible el desarrollo de la actividad financiera, excluyendo, por tanto, a las sanciones que, a pesar de que se traducen en ingresos públicos, no tienen como fin proporcionar medios para sufragar gastos públicos (42) . GUILARTE GUTIÉRREZ va más allá, puesto que no encuentra sentido al privilegio de la Hacienda cuando la prestación tiene su origen en el retraso en el pago (intereses de demora), o en la comisión de infracciones (sanciones) (43) .Y, siguiendo al profesor TEJERIZO LÓPEZ, la cuestión debe resolverse atendiendo al fundamento del derecho de prelación de la Hacienda pública: el privilegio no se reconoce por la calidad personal del titular sino por la naturaleza del crédito y del interés colectivo tutelado, por lo que se deduce que la prelación debe alcanzar a la cuota tributaria y a los recargos que tienen la misma naturaleza, pero no a los recargos por declaración extemporánea, a los intereses de demora y al recargo de apremio (44) .

Además, la vigente LGT se enmarca dentro de la opción que defendemos, ya que el art. 58, dedicado al concepto de deuda tributaria, excluye de modo expreso a las sanciones, lo que ha venido a clarificar la cuestión (45) . Junto a esto, subraya la diferencia entre los componentes de la deuda tributaria y las sanciones, ya que estas últimas presentan un presupuesto de hecho autónomo, como es la vulneración del derecho objetivo (46) . Además, el art. 77 no se encuentra en el Capítulo V del Título III de la LGT, único que se aplica en la recaudación de sanciones.

Por otra parte, admitir la extensión del privilegio general a las sanciones supondría hacer recaer las consecuencias de una acción antijurídica del concursado sobre sus acreedores, lo que nos lleva a decantarnos por excluirlas de la prelación general que goza el crédito tributario. Estas consideraciones deben llevar a abolir la práctica administrativa favorable a la extensión del privilegio a la deuda tributaria entendida en su sentido más amplio que además parece contar con el favor de la jurisprudencia, que ha permitido que se dictara providencia de apremio aun cuando ya estaba en tramitación un procedimiento de ejecución universal (47) .

Sobre lo que no nos cabe duda es que en sede concursal, las sanciones, al igual que los intereses de cualquier clase no sólo no gozarán de privilegio, sino que estarán subordinados de manera que su satisfacción sólo podrá producirse una vez hayan sido pagados los créditos privilegiados y los ordinarios (art. 92.3.º y 4.º de la LC).

Los créditos investidos de la cualidad o privilegio de la prelación para el cobro con anterioridad a otros acreedores, serán los que, de entre los anteriores, se encuentran vencidos y no satisfechos; es decir, los que transcurrido el período de ingreso voluntario, no hubieran sido pagados.

Un crédito se halla vencido cuando, llegado el término para su satisfacción, ésta no se ha producido (48) . Un crédito tributario estará vencido cuando, finalizado el período determinado por la ley para realizar la prestación debida, ésta aún no ha sido realizada en su integridad e identidad (49) . Sobre esto se han hecho algunas precisiones.

En primer lugar, los créditos tributarios deben ser precisos y no presuntos, es decir, deben estar liquidados, aunque no sea necesario que la liquidación sea firme (50) , ni que sea necesaria una liquidación en sentido estricto, bastando con la autoliquidación del deudor (51) .

En segundo lugar, el nacimiento del privilegio se produce siempre que haya transcurrido el período de ingreso voluntario, es decir, que la Hacienda Pública no puede hacer valer el privilegio anticipando el vencimiento de la deuda tributaria, ni siquiera ante la certeza de la insolvencia del deudor (52) . Esto, que no suscita dudas en los casos en que existe deuda tributaria liquidada, sí puede plantearlas en los casos de tributos que deben ingresarse por el sistema de autoliquidación. En tales supuestos no bastaría con el transcurso del plazo de declaración, dado que no se conoce la cuantía del crédito, sino que debería existir además alguna actuación administrativa tendente a determinar el tributo, aun de forma provisional (53) .

Por último, cabe señalar que debe constar de forma expresa la falta de pago del tributo. Aquí tampoco podemos hablar de armonía doctrinal. Siguiendo la postura clásica sobre la materia, junto al requisito material que consiste en la falta de ingreso de la prestación en período voluntario debe cumplirse el requisito formal, pero no menos importante, de la expedición de título ejecutivo suficiente para la iniciación del procedimiento de apremio (54) . No es ésta, por el contrario, la opinión de GÓMEZ CABRERA, que considera que en tanto la ley «sólo exige que el crédito esté vencido, no que se haya iniciado ya su ejecución», no será necesario el cumplimiento del requisito formal de la expedición de título ejecutivo suficiente (55) . Teniendo en cuenta la letra de la ley, nosotros compartimos la opinión de este último autor, considerando que basta la verificación del crédito a través de cualquier medio admitido en derecho. Por tanto, bastaría con la declaración del propio deudor, posibilidad prevista en el art. 27 de la LGT, aunque si no se ha producido, es necesaria alguna actuación de la Administración tributaria que acredite el impago.

Esto significa que sólo se podrá ejercitar el derecho de prelación del art. 77 de la LGT desde el momento de la apertura del período ejecutivo. El inicio del período ejecutivo es diferente para las deudas liquidadas por la Administración y para las autoliquidadas por el propio sujeto pasivo, según señala el art. 161 de la LGT.

En caso de liquidación administrativa, se iniciará al día siguiente del vencimiento del plazo establecido por la Ley al efecto y que depende de la recepción de la correspondiente notificación, que, según se haya producido en la primera quincena, en cuyo caso el plazo concluirá el 20 del mes siguiente (o en caso de que no fuera hábil, hasta el inmediato hábil posterior), o en la segunda quincena del mes, que determinará la finalización del plazo el día 5 del segundo mes posterior (o en caso de que no fuera hábil, hasta el inmediato hábil siguiente).

Las deudas cuya liquidación esté encomendada a las Aduanas, deberán pagarse desde su notificación hasta los treinta días siguientes según señala su propia normativa, tras lo cual se inicia su recaudación ejecutiva.

Y si son tributos autoliquidados por el particular, el período ejecutivo comenzará al día siguiente de la conclusión del período señalado por la normativa de cada tributo para la presentación de la autoliquidación, sin realizar, obviamente, el ingreso. Pero como ya hemos señalado, para estos casos, si ni siquiera se ha presentado autoliquidación por el obligado tributario, será necesaria alguna actuación administrativa tendente a determinar el tributo, si quiera sea de forma provisional.

En la configuración del privilegio general contenido en el art. 77 hay que distinguir dos supuestos bien diferentes (56) . Si la Administración hace constar en el Registro el derecho de prelación, tiene preferencia para el cobro del crédito respecto de los acreedores que no lo sean de un derecho real debidamente inscrito con anterioridad. Pero si el otro acreedor no ha inscrito su derecho, aun cuando la Administración tampoco lo haya inscrito, entonces la Administración tiene preferencia para el cobro del crédito tributario.

Todo privilegio, en cuanto preferencia para el cobro, tiene su razón de ser en un marco de concurrencia, en este caso, con otros acreedores. Si dentro de este marco no fuera posible la satisfacción íntegra de todos los acreedores, la preferencia opera como derecho a cobrar antes que otros acreedores, es decir, como criterio para priorizar el pago de los créditos. Tanto la doctrina como la jurisprudencia están de acuerdo en señalar que el privilegio del art. 77 sufre importantes limitaciones, algunas de ellas reconocidas en su propio contenido, y otras que se desprenden de preceptos tanto tributarios como pertenecientes a otras ramas de nuestro ordenamiento jurídico.

Los límites del actual art. 77, cuyo contenido se desarrolla en el art. 64 del actual RGR, han sido clasificados en dos grupos: subjetivos, en referencia a los sujetos que se hallan protegidos por otros privilegios más intensos que el que otorga el derecho de prelación general; y, objetivos, aludiendo con ello a los créditos a los que se asignan privilegios como los anteriormente mencionados (57) .

Nosotros, sin embargo, a efectos expositivos, hemos optado por centrarnos en los límites que contempla el propio precepto. De los que determina la LC para el caso de concurso de acreedores nos ocuparemos en el capítulo siguiente.

a) Concurrencia con acreedores de dominio:

El término acreedores de dominio fue acuñado por la doctrina civilista clásica para referirse al propietario no poseedor (58) . Así entendido el término, es obvio que el poder de realización forzosa de la Hacienda se extiende exclusivamente al patrimonio del deudor, no a bienes que, a pesar de estar bajo la posesión de éste, son propiedad de un tercero. Siguiendo este razonamiento, lo que no se entiende es la necesidad de que el acreedor de dominio haya inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad o de Bienes Muebles antes de que la Hacienda haga lo propio con el suyo. Y no se entiende porque esto significa que si un llamado acreedor de dominio no inscribe su derecho con anterioridad al derecho de la Hacienda, esta podría ejecutar un bien que no es ni fue nunca propiedad del ejecutado, lo que atentaría contra el derecho de propiedad y los más elementales principios civiles, hipotecarios y procesales.

En conclusión, entendemos que el acreedor de dominio, por su propia naturaleza, no requiere realizar inscripción previa alguna para hacer valer sus derechos. La doctrina mayoritaria entiende que los acreedores de dominio, junto a los titulares de derechos reales de hipoteca, prenda y acreedores privilegiados, deberían ver satisfechos sus créditos con preferencia al resto de los acreedores, bastándoles una simple acción de separación (59) .

b) Concurrencia con acreedores de prenda o hipoteca:

Siguiendo la letra del precepto que analizamos determinamos que las hipotecas gozan del principio de prioridad, de manera que sólo serán preferentes a ellas las cargas que consten inscritas con anterioridad o bien aquellas que constituyan hipotecas legales tácitas. Nada que objetar a la exigencia de inscripción en este caso ya que la misma tiene eficacia constitutiva. En consecuencia, el crédito tributario cede automáticamente ante hipotecas inscritas con anterioridad a la anotación del embargo tributario.

Asimismo, el acreedor pignoraticio es un acreedor privilegiado. Al recaer sobre cosas muebles, la prenda no es inscribible en el Registro de la Propiedad, por lo que, para entenderse constituida, se establece como requisito el desplazamiento posesorio de la cosa pignorada. Su rango, por tanto, vendrá dado por la fecha de dicho desplazamiento que, siendo anterior a la anotación de embargo tributario provocará que el privilegio de la Hacienda Pública ceda ante la misma, siempre que conste en instrumento público la certeza de su fecha (60) .

c) Concurrencia con acreedores de cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Pública:

Es opinión generalizada en la doctrina que un derecho real, una vez adquirido, es ejercitable erga omnes aunque no esté inscrito. Por ello, podemos afirmar que sólo en los supuestos de existencia de un derecho de afección especial sobre un bien, o de hipoteca legal tácita, resultará perjudicado el titular del derecho real aun cuando lo haya inscrito con anterioridad. No podemos decir lo mismo acerca del privilegio del art. 77 de la LGT, que se detendrá necesariamente ante la titularidad de un derecho real constituido -inscrito o no- con anterioridad a la anotación preventiva de embargo del crédito tributario (61) .

Sin embargo, es necesario preguntarse en este punto en qué sentido debemos interpretar entonces la exigencia que el art. 77 impone a los acreedores de cualquier derecho real de tener inscrito su derecho para no verse afectados por el privilegio del crédito tributario. Entendemos que este último inciso del art. 77.1 de la LGT hace referencia a que la hipoteca naval, la mobiliaria y la prenda sin desplazamiento se anteponen al privilegio de la Hacienda Pública si tales derechos se encuentran inscritos en los registros correspondientes (62) , de manera que dicha inscripción haga surgir los efectos propios de la publicidad registral (63) . Y ello, porque lo que el precepto exige es la inscripción previa del titular de un derecho de crédito garantizado con un derecho real, y no de cualquier derecho de esta naturaleza (64) .

Por tanto, el crédito tributario en período ejecutivo se beneficia de la prelación sobre cualquier otro crédito, salvo que esté garantizado con hipoteca o prenda sin desplazamiento debidamente inscritas antes de la anotación preventiva de embargo de la Hacienda Pública o con prenda con desplazamiento constituida con anterioridad a dicha anotación preventiva.






	 (1) 

	
La posición jurídica de prevalencia y poder, consistente en prerrogativas y privilegios de los que dispone frente a otros sujetos de Derecho, es una característica histórica de la Hacienda Pública que tiene su origen en el propio ordenamiento jurídico que lo intenta promover. Aunque esta posición de poder es más evidente en aquellas etapas históricas regidas por la concepción de la soberanía absoluta, su existencia ha sido una constante histórica, que se ha mantenido incluso en las épocas de instauración del constitucionalismo. No obstante, es innegable que la instauración del constitucionalismo otorga un nuevo signo a las relaciones entre la Hacienda Pública y los ciudadanos obligados al pago de los tributos, que quedan sometidas a las reglas de Derecho privado para la resolución de conflictos. Es una relación que si bien se fundamentaba en la Ley, el régimen jurídico que permitía a la Hacienda cobrar un tributo estaba constituido por las mismas reglas aplicables a las relaciones entre particulares, debiendo acudir a los Tribunales ordinarios en caso de incumplimiento del deudor tributario (sobre este punto RAMALLO MASSANET, J.: «Los privilegios de la Hacienda Pública en los intereses moratorios y procesales», en AA.VV.: Estudios de derecho Financiero y Tributario en Homenaje al profesor Calvo Ortega, tomo I, Valladolid, IEF-Lex Nova, 2005, pág. 383). Posteriormente, en especial desde la segunda mitad del siglo XX, se fue fortaleciendo dicha situación de poder de la Hacienda Pública con la creación de leyes especiales a su favor, que van incorporando al Derecho Fiscal en el marco del Derecho Público. De este modo para la aplicación y gestión de los tributos, el ordenamiento concede a la Administración un buen número de facultades, potestades, prerrogativas y privilegios (aunque pueda parecer un privilegia personae, no se reconoce por la calidad personal del titular sino por la naturaleza del crédito y del interés colectivo tutelado) con la finalidad última de sostener los gastos públicos, que fortalecen la posición de la Administración de tal manera que hacen que la relación tributaria sea entendida como una relación (jurídica) de poder. Como señala GULLÓN BALLESTEROS, en el prologo del libro de MOLINA GARCÍA, A: La prelación de créditos del Estado. Estudio de jurisprudencia sobre el art. 1.923 del Código civil, Madrid, Ed. Montecorvo, 1977, págs. 15 y ss.: «En la época del Código Civil, el Estado era un mero artilugio político, formal y nada o escasamente interviniente en la vida económica del país. De ahí que sus privilegios como acreedor del contribuyente se viesen como algo sin importancia real. Pero cuando el Estado pasa a ser, dentro de la estructura capitalista, el motor básico, directa o indirectamente de toda actividad económica, es imprescindible robustecer su posición como acreedor frente a otros acreedores. Su interés se hace prevalecer en conflicto con otros intereses como no puede ser menos desde el momento que aquél es el interés de los más sobre el de unos pocos acreedores».

En la obra de GARRIDO, J.M.ª: Las preferencias del crédito tributario, op. cit., págs. 349 y ss., se da buena cuenta de los preceptos de nuestro Derecho histórico medieval y posterior que contienen privilegios de este tipo a favor de la Hacienda Real.
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	Entre los cuales se contarían los créditos tributarios que tuvieran la condición de privilegiados por el Derecho común.
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	La doctrina del Tribunal Supremo (en adelante, TS), en sentencias de 27 de marzo de 1978, de 20 de abril de 1987 o de 3 de mayo de 1988, entre otras, manifestó que «teniendo que constar registralmente, mediante anotación preventiva de embargo, el crédito de la Hacienda, de conformidad con el art. 132 de la Ley General Tributaria, con el alcance previsto en el art. 44 de la Ley Hipotecaria, precepto que remite al art. 1.923 del Código Civil, a efectos de preferencia para el cobro, ha de concluirse que, fuera de los casos de los arts. 73 y 74 de la Ley General Tributaria [hipoteca legal tácita y derecho de afección], la anotación preventiva por débitos queda sometida a la norma número cuatro de dicho precepto Civil y no a la preferencia general que parece derivarse del art. 71 de la Ley General Tributaria, por fuerza de la anteposición que merece la normativa que contiene el referido art. 132, a la vez que por el principio restrictivo inherente a los privilegios. El art. 71 de la Ley General Tributaria sufre una importante restricción, por imperativo del 132 de la misma Ley, norma que inevitablemente entra en colisión con la primera privándola de eficacia».
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	Esta tesis fue respaldada por el dictamen del Consejo de Estado de 23 de enero de 1992 que, al analizar los distintos privilegios generales en relación con los arts. 1923 y 1924 del CC y 913 y 914 del CCom, señaló que el crédito tributario disfrutaba de un privilegio general equiparable al de la Seguridad Social, que solamente cedía ante el superprivilegio salarial del art. 32.1 del ET, ciertos privilegios contenidos en el mismo precepto y los créditos con garantía real.
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	El art. 132 pasó a regular las cuestiones relativas al embargo de fondos, valores u otros bienes entregados o confiados a una entidad de crédito u otro depositario. Pero la modificación más importante es la operada por el inciso final del art. 134, según el cual la anotación preventiva así practicada no alteraría la prelación que para el cobro de los créditos tributarios establecida por el art. 71.
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Los privilegios son concebidos desde sus orígenes como simples derechos de preferencia de cobro, ejercitables, bien sobre el producto obtenido de la ejecución del conjunto de los bienes que integran el patrimonio del deudor, bien de algunos de ellos. El instituto se configura así como un derecho personal de prelación que supone un evidente beneficio que se otorga al acreedor, quien, de esta forma, encuentra reforzado el contenido normal de su crédito por la adición de la facultad de ser satisfecho con prioridad respecto al resto de los acreedores, pero que no concede con carácter general poder alguno sobre bienes determinados que pueda ser ejercitado erga omnes.

El privilegio es, por tanto, una cualidad intrínseca que acompaña a determinados créditos, situándolos en posición de mejor derecho, para cobrar con preferencia a otros acreedores. De tal modo que el privilegio no es un derecho sino una cualidad, una propiedad inherente ya a un derecho de crédito, ya a un derecho real de garantía (CHIRONI, G.P.: Trattato dei privlegi, delle ipoteche e del pegno, vol. I, Torino, 1894; y BONNECASE, J.: Précis de Droit civil, t.II, pág. 616, citados ambos por GULLÓN BALLESTEROS, A.: La prelación de créditos en el Código Civil, op. cit., pág. 154). Lo que ocurre es que su eficacia se manifiesta solamente en el momento en que se ejecutan los bienes del deudor, es decir cuando, previo embargo o en un procedimiento concursal, se enajenan los bienes embargados o el patrimonio del deudor. Por ello es un instituto jurídico típicamente procesal y esta es la razón de que la preferencia sea operativa en los procedimientos de ejecución singulares, cuando el acreedor privilegiado se ve lesionado en su derecho de preferencia de cobro y se opone a la pretensión de otro no preferente de anticiparse en el cobro a través de la correspondiente tercería de mejor derecho; y en los procedimientos de ejecución universal cuando el patrimonio del deudor no basta para satisfacer a todos los acreedores.
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	Para SERRERA CONTRERAS, P.L.: «La prelación general de los créditos tributarios», en Estudios de Derecho Tributario, Ministerio de Hacienda, 1979, pág. 923, el establecimiento de un orden de prelación en el cobro de los créditos sólo tiene sentido cuando hay varios acreedores que pretenden satisfacer su crédito con el patrimonio de un sólo y común deudor. Por tanto, para que el privilegio, como facultad de cobrar con preferencia a otros acreedores que se añade a ciertos créditos pueda ser operativo es conditio si ne qua non la concurrencia de acreedores.
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	GÓMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito Tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pág. 37, llama la atención especialmente a la innecesaria referencia del antiguo art. 73 de la LGT de 1963 a las Haciendas Locales, cuando ésta era una Ley exclusivamente de ámbito estatal.
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	La aplicación de la LGT al sistema tributario de titularidad estatal está fuera de cuestión. A mayor abundamiento, para CAYÓN GALIARDO «la redacción de la Ley se ha realizado posiblemente pensando en esta Administración (en la estatal), en su organización, en sus medios y posibilidades y en sus procedimientos [...]». Para este autor, tampoco se suscitan grandes dudas respecto de su aplicación al sistema tributario local. Pero habrá de realizarse un examen más detallado en cuanto a las aplicación de la Ley a las administraciones tributarias de las Comunidades Autónomas («La ampliación de la LGT a todas las administraciones públicas», Revista Técnica Tributaria, núm. 63, 2003, pág. 6).
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	RODRÍGUEZ BEREIJO, A.: «Las garantías del crédito tributario», op. cit., pág. 196; CASANA MERINO, F: «Las garantías del crédito y los tributos locales», Revista de Hacienda Local, núm. 75, 1995, págs. 507 y ss.; FALCÓN TELLA, R.: «Las garantías del crédito tributario: perspectivas de reforma», op. cit., pág. 917; TEJERIZO LÓPEZ, J.M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, TEJERIZO LÓPEZ, J.M.; MARTÍN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C. Y CASADO OLLERO, G.: Madrid, Tecnos, 2005, pág. 463; CORTÉS DOMÍNGUEZ, M: Ordenamiento Tributario Español. Ley General Tributaria, t. I, Editorial Tecnos, Madrid 1970, pág. 442; CORTÉS DOMÍNGUEZ, M. Y MARTÍN DELGADO, J.M.ª: Ordenamiento tributario español, Madrid, Civitas, 1977, págs. 442 y ss.
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	ROSSY, H.: Procedimientos recaudatorios, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1972, pág. 257; GÓMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pág. 41.
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	Aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.
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	Como se sabe, se cede el rendimiento pero no la titularidad del crédito. Sobre todo esto, con más detalle, VILLARÍN LAGOS, M.: Cesión de impuestos estatales a las Comunidades Autónomas, Madrid, Ed. Lex Nova, 2000, págs. 38 y ss.
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	Por ejemplo, la Ley General 5/1983 de la Hacienda Pública de la Comunidad Autónoma de Andalucía establece en su art. 12 que dicha Comunidad Autónoma gozará del mismo tratamiento que la Ley establece para el Estado, tanto en sus prerrogativas como en sus beneficios fiscales.
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Esta extensión de los privilegios de la Hacienda Pública estatal a sus Organismos Autónomos no es nueva. La Ley de de Régimen Jurídico de las Entidades Estatales Autónomas de 1958, vigente hasta 1988, ya la establecía en su art. 16.

Por su parte, el art. 32 de la LGP de 1977 y después el mismo artículo del TRLGP, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1091/1988, tras señalar que la Hacienda del Estado ostentará, entre otras, las prerrogativas reguladas en los arts. 77, 78, 79 y 80, etc., de la LGT, disponían que «los mismos derechos asisten a los Organismos Autónomos del Estado». La STS de 2 de marzo de 1990 reconoció expresamente que la Hacienda Pública, a los efectos de la LGP anterior, la constituyen las obligaciones de contenido económico cuya titularidad corresponde al Estado o a sus Organismo autónomo, para cuya cobranza la Hacienda Pública ostenta prerrogativas legalmente establecidas, entre las que se encontraban la del privilegio general del art. 71 de la LGT de 1963.
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	Por ejemplo, la Ley General 5/1983 de la Hacienda Pública de la Comunidad Autónoma de Andalucía, establece en su art. 2 que la Hacienda de la Comunidad Autónoma está constituida por el conjunto de derechos y de obligaciones de contenido económico, cuya titularidad corresponde a la Junta de Andalucía y a sus organismos e instituciones, entre los que hay que incluir a los Organismos autónomos, los cuales tendrán las mismas prerrogativas que la Hacienda Pública Andaluza.
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	Como afirma ENTRENA CUESTA, R.: Curso de Derecho Administrativo, vol. I, Madrid, Tecnos, 1988, pág. 304, la aplicación subsidiaria de la legislación estatal hace que sea de aplicación el art. 2.2 del TRLRHL a los organismos autónomos dependientes de las Haciendas Locales. Sobre esta aplicación subsidiaria en materia de Organismo Autónomos se manifiestan diversos preceptos de la Ley 6/1997 de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado. Respecto a las Corporaciones Locales, hay que señalar que el art. 2.2 del TRLRHL establece que para el cobro de los tributos y de las cantidades que como ingresos de Derecho Público debe percibir la Hacienda de las Entidades Locales, ésta goza de las prerrogativas legalmente establecidas para la Hacienda del Estado. Esto significa que por ser el derecho de prelación general del art. 77 de la LGT una de estas prerrogativas, pueden gozar de ella tanto las provincias, como los municipios y las entidades infra y supramunicipales que se recogen en la legislación local. Para profundizar en estos y otros argumentos, SÁNCHEZ SOCIAS, A.: «Prelación de créditos tributarios entre los distintos niveles de a Hacienda y los créditos laborales de la Seguridad Social», Anales de la Dirección General del Servicio Jurídico del Estado, 1985-89, págs. 553 y ss.
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	 (18) 

	FERREIRO LAPATZA, J.J.: Curso de Derecho Tributario. Parte general, Barcelona, Marcial Pons, 2004, pág. 18; GARCÍA NOVOA, C.: «Capítulo IV. Elementos de la cuantificación de la obligación tributaria», op. cit., pág. 333; GÓMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pág. 41.
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	 (19) 

	DOCE núm. L144 de 29/05/1986, pág. 0040-0041.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Cuestión prejudicial planteada por el Tribunal de Milán: CECA v. Ferriere Sant'Anna SpA., As. 168/1982, Rec. 1983, págs. 1681.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero (CECA) entró en vigor el 23 de julio de 1952, y se pactó por un período de cincuenta años, con lo que el plazo expiró en el 2002.
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	 (22) 

	Como señalan ALONSO GONZÁLEZ, L.M., CORONA RAMÓN, J.F. Y VALERA TABUEÑA, F.: La armonización fiscal en la Unión Europea, Barcelona, CEDECS, 1997, pág. 91, el hecho de que sólo cuando son recursos propios comunitarios los que están en juego se extienda la asistencia mutua entre Estados al ámbito recaudatorio probablemente se explique, en primer término, con base en que la Administración comunitaria se nutre de tales recursos para funcionar y la hipotética reducción continuada de los mismos a causa del fraude y la evasión podría perjudicar seriamente su capacidad efectiva de funcionamiento; y en segundo término, con base en que parece más fácil para los Estados miembros ponerse de acuerdo en colaborar entre sí respecto a la recaudación de créditos de un tercero, un ente supranacional, distinto de otros Estados vecinos. Aunque, como apunta FERNÁNDEZ MARÍN no única y exclusivamente a los recursos propios ni a todos los recursos propios (El intercambio de información como asistencia tributaria externa del Estado en la Unión Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pág. 333 y ss., nota 516). En este sentido señala la posibilidad de añadir nuevos recursos al sistema de recursos propios, como el denominado «quinto recurso» procedente de impuestos que se establezcan en el marco de una política común. Esta previsión se contiene en las sucesivas Decisiones que han regulado el sistema de recursos propios, empezando por la Decisión 88/376/CEE, EURATOM, de 4 junio de 1988 (DOCE núm. L185 de 15/07/1988, págs. 0024-0028) hasta la vigente Decisión 2000/597/CE EURATOM, de 20 de septiembre (DOCE núm. L253, de 7/10/2000, págs. 0042-0046).


	 Ver Texto 




	 (23) 

	DOCE núm. L 73, de 19/03/1976, págs. 0018-0023.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Las modalidades prácticas para la aplicación de las disposiciones de esta directiva se regularon en la Directiva 77/794/CEE Directiva de la Comisión, de 4 de noviembre de 1977, referente a la asistencia mutua en materia de cobro de créditos que resulten de operaciones que formen parte del sistema de financiación del FEOGA, así como de las exacciones reguladoras agrícolas y de los derechos de aduana, y relativa al impuesto sobre el valor añadido (DOCE núm. L333 de 24/12/1977, págs. 0011-0019).
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	 (25) 

	Dicho artículo sólo señala en este sentido la excepción respecto a la aplicación de su art. 12, en el que se regulan las distintas modalidades de impugnación del contribuyente en relación con el título del crédito o las medidas cautelares adoptadas.
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	 (26) 

	A esta conclusión llega GRAU RUIZ, A.: «La adopción de medidas cautelares en el marco de la asistencia mutua en materia de recaudación (Comentario a propósito de la resolución del TEAC de 25 de enero de 1995)», Crónica Tributaria, núm. 80, 1996, pág. 142, que defiende que el art. 10 que comentamos pretendía desde un inicio un trato igual entre los créditos de otros Estados miembros con los del Estado nacional.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Así se manifestaba tanto el art. 10.2 del Real Decreto Legislativo 1299/1988, de 28 de junio, como el art. 24 del Real Decreto 1068/1988, de 16 de septiembre, por el que se desarrollan determinadas directivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de recaudación.
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	 (28) 

	Vid. VÁZQUEZ LEPINETTE, T.: Administraciones Públicas y Derecho concursal, Monografía de la Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, núm. 4, 2006, pág. 163.
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Sobre la base de los arts. 4.2 y 39 del Reglamento europeo sobre procedimientos de insolvencia.

El art. 4.2 dice que:

«La Ley del estado de apertura determinará las condiciones de apertura, desarrollo y terminación del procedimiento de insolvencia. Dicha Ley determinará en particular: [...]

f) los efectos de la apertura de un procedimiento de insolvencia sobre las ejecuciones individuales, con excepción de los procesos en curso;

g) los créditos que deban integrarse al pasivo del deudor y la suerte de los créditos nacidos después de la apertura del procedimiento de insolvencia;

h) las normas relativas a la presentación, examen y reconocimiento de créditos;

i) las normas de reparto del producto de la realización de los bienes, la graduación de los créditos y los derechos de los acreedores que hayan sido parcialmente indemnizados después de la apertura del procedimiento de insolvencia en virtud de un derecho real o por el efecto de una compensación».

Y el art. 39 del citado Reglamento, establece:

«Los acreedores que tengan su residencia habitual, su domicilio o su sede en un estado miembro distinto de aquél en el que se haya abierto el procedimiento, incluidas las autoridades fiscales y los órganos de la Seguridad Social de los Estados miembros, tendrán derecho a presentar sus créditos por escrito en el procedimiento de insolvencia».
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	Directiva del Consejo, de 15 de junio de 2001, por la que se modifica la Directiva 76/308/CEE, referente a la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos resultantes de operaciones que formen parte del sistema de financiación del Fondo Europeo de Orientación y de Garantía Agrícola, así como de las exacciones reguladoras agrícolas y de los derechos de aduana, y en relación con el impuesto sobre el valor añadido y determinados impuestos especiales (DOCE núm. L175, de 28/06/2001, pág. 0017-0020). Esta directiva ya fue modificada en diversas ocasiones. Primero, por la Directiva 79/1071/CEE, de 6 de diciembre de 1979 (DOCE núm. L331, de 27/12/1979, pág. 0008-0009). Después por la Directiva 92/108/CEE de Consejo, de 14 de diciembre de 1992, por la que se modifica la Directiva 92/12/CE relativa al régimen general tenencia, circulación y controles de los productos objeto de impuestos especiales y por la que se modifica la Directiva 92/81/CEE (DOCE núm. L175 de 28/06/2001, pág. 0017). La última modificación, que nos proporciona el texto consolidado se produjo, como hemos comentado, por la Directiva 2001/44/CE del Consejo, de 15 de junio de 2001, por la que se modifica la Directiva 76/308/CEE, referente a la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos resultantes de operaciones que formen parte del sistema de financiación del Fondo Europeo de Orientación y de Garantía Agrícola, así como de las exacciones reguladoras agrícolas y de los derechos de aduana, y en relación con el impuesto sobre el valor añadido y determinados impuestos especiales.
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	 (31) 

	Este real Decreto ha sido desarrollado por la Orden HAC/2324/2003, de 31 de julio, por la que se establecen normas detalladas para la aplicación de las disposiciones referentes a asistencia mutua en materia de recaudación, en desarrollo del Real Decreto 704/2002, de 19 de julio, por el que se incorporan las modificaciones de determinadas Directivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de recaudación, y en cumplimiento de determinadas Directivas Comunitarias sobre asistencia mutua entre los Estados miembros de la Unión Europea en el cobro de determinadas exacciones, derechos e impuestos y otras medidas y, posteriormente, por Orden EHA/408/2005, de 18 de febrero, por la que se modifica la Orden HAC/2324/2003, de 31 de julio, por la que se establecen normas detalladas para la aplicación de las disposiciones referentes a asistencia mutua en materia de recaudación.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Como acertadamente señala FERNÁNDEZ MARÍN, F.: El intercambio de información como asistencia tributaria externa del Estado en la Unión Europea, op. cit., págs. 341 y ss., éste es, de hecho, «el único sentido que se puede apreciar al considerar un crédito como nacional y luego desproveerlo de la eficacia del ordenamiento jurídico de dicho Estado: así, no se aplican necesariamente los privilegios de los créditos nacionales; será el ordenamiento del Estado requirente el que determine la preinscripción y las personas que resulten afectadas por el intercambio de información».
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El art. 14 de dicha Ley dice así:

«1. Los acreedores que tengan su residencia habitual, domicilio o domicilio sociales otro Estado miembro, incluidas las autoridades públicas, tendrán derecho a comunicar sus créditos o a presentar por escrito las observaciones relativas a éstos a la administración concursal conforme a lo dispuesto en el art. 85 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

2. Los títulos de crédito de los acreedores que tengan su residencia habitual, domicilio o domicilio sociales otro Estado miembro tendrán el mismo trato y la misma prelación que aquellos títulos con rango equivalente presentados por los acreedores con residencia habitual en España».
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	 (34) 

	Aunque parece existir un acuerdo generalizado de la doctrina sobre este punto, hay autores que consideran que esta no es una finalidad específica de los ingresos tributarios, sino que tal finalidad es común a la totalidad de los ingresos públicos. Vid. CORTÉS DOMÍNGUEZ, M. Y MARTÍN DELGADO, J.M.ª: Ordenamiento Tributario español, I, Civitas, Madrid, 1977, pág. 149.
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	Nos referimos aquí al art. 10.1 de la LGP; el art. 21.2 de la Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda Pública de Andalucía y los correspondientes de las demás Leyes de Hacienda Pública Autonómicas; así como el art. 2.2 del TRLRHL.
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	Esto contrasta con el literal art. 91.4.º de la LC -que regula el privilegio general de los créditos de la Hacienda Pública-, el cual habla de «los créditos tributarios y demás de Derecho público [...]».
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	 (37) 

	Lecciones de Derecho Financiero, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1991, pág. 286. CORDERO GARCÍA utiliza también el concepto de deuda tributaria en sentido amplio en su obra La condonación en el ámbito tributario, Marcial Pons, Madrid, 1999, pág. 65.
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	El TSJ de Cataluña, por Auto de 22 de febrero de 1986, y por otros de fecha posterior, planteó la citada cuestión de inconstitucionalidad por cuanto entendía que las sanciones no debían formar parte de los componentes de la deuda tributaria. El TC rechazó los argumentos del TSJ de Cataluña mediante Auto 111/1996, de 29 de abril, cuyo contenido se reitera en otros sucesivos, sin llegar a advertir, en consecuencia, la existencia de contravención alguna del ordenamiento constitucional por lo que disponía el art. 58.2 de la anterior LGT, esto es, que las sanciones son componente de la deuda tributaria.
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	 (39) 

	Para este autor, argumentar lo contrario supone «un atentado al sentido común y dar la espalda a la dogmática tributaria, salvo que queramos olvidar que durante años, cuando llegamos a la definición del tributo en cuanto a prestación legal y naturaleza coactiva, lo venimos haciendo diferenciándolo de las multas en el hecho de que el pago de un tributo no significa, de ningún modo, la sanción de un ilícito» («Sanciones tributaria e intereses de demora», Crónica Tributaria, núm. 87, 1998, pág. 28).
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	Derecho Financiero y Tributario, Parte General, Madrid, Civitas, 1999, pág. 189. En su momento, BAYONA DE PEROGORDO Y SOLER ROCH defendieron que la coherencia de la reforma en este punto debería haber incluido una modificación del art. 58.2 de la anterior LGT que eliminara definitivamente la aparente accesoriedad de las sanciones tributarias mediante su exclusión del concepto de deuda tributaria (Derecho Financiero y Tributario. Parte general, Madrid, Civitas, 2002, pág. 189). Vid. al respecto el art. 34 de la derogada Ley de Derechos y Garantías del Contribuyente (en adelante, LDGC).
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	Privilegios del crédito tributario, op. cit., pág. 91.
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	 (42) 

	La concurrencia del crédito tributario, op. cit., pág. 43.
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	 (43) 

	«Contra el privilegio general del art. 71 de la LGT. Ámbito objetivo: especial referencia a sanciones y recargos», Tribuna Fiscal, núm. 94/1995, 1998, págs. 55 y ss.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	«Las normas financieras y tributarias de la nueva Ley Concursal», Nueva Fiscalidad, núm. 8, 2002, págs. 36 y ss. y «Disposición final undécima», en la obra dirigida por ROJO FERNÁNDEZ-RÍOS, L.A. Y BELTRÁN, E.: Comentario a la Ley Concursal, T. II, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, pág. 3165.
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Art. 58.3 de la LGT:

«Las sanciones tributarias que puedan imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el título IV de esta Ley no formarán parte de la deuda tributaria, pero en su recaudación se aplicarán las normas incluidas en el capítulo V del título III de esta Ley».
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	Informe sobre el borrador de Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria, de la Comisión para el Estudio del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria, Secretaría de Estado de Hacienda del Ministerio de Hacienda, 23 de enero de 2003, pág. 18 (consultado en http://www.ief.es/Publicaciones/LibrosBlancos/AnteproyectoLGT.pdf).
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	 (47) 

	En este sentido hay una doctrina consolidada del Tribunal de Conflictos de Jurisdicción: vid., entre otras, las Sentencias del 4 de julio de 1986, 9 de julio de 1986; de 26 de octubre de 1987; de 21 de marzo de 1994; de 15 de marzo de 1995; de 23 de marzo de 1995, de 29 de mayo de 1995; y de 23 de marzo de 1998.
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	 (48) 

	DÍEZ-PICAZO, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, op. cit., pág. 526.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	MUÑOZ MERINO, A. (Privilegios del crédito tributario, op. cit., pág. 93) nos llama la atención sobre la necesidad de que se verifiquen estos dos principios que rigen el objeto de la prestación tributaria, el primero, la integridad de la prestación; el segundo, la identidad de la prestación, porque la indisponibilidad de la prestación tributaria vincula también a la Administración, que no puede alterar el objeto de la misma. En este punto la autora sigue la opinión de: MARTÍN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. Y TEJERIZO LÓPEZ, J.M: Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 2000, pág. 462.
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	Vid., STS de 2 de mayo de 1963.
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	VARONA ALABERN, E.: El crédito tributario en la quiebra, op. cit, pág 83.
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	 (52) 

	«Aunque sí podría adoptar una medida cautelar para garantizar el pago del tributo como previene el art. 81 de la LGT» (MARTÍN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. Y TEJERIZO LÓPEZ, J.M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, op. cit., pág. 463).
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	TEJERIZO LÓPEZ, J.M.: «Las normas financieras y tributarias de la nueva Ley Concursal», Nueva Fiscalidad, núm. 8, 2002, págs. 35 y ss. y «Disposición final undécima», en ROJO FERNÁNDEZ-RÍOS, L.A. Y BELTRÁN, E.: Comentario a la Ley Concursal, T. II, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, pág. 3164.
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	 (54) 

	MUÑOZ MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario, op. cit., pág. 94 o GUILIARTE GUTIÉRREZ, V.: «Contra el privilegio general del art. 71 LGT (I)», Tribuna Fiscal, núms. 94-95, 1998, pág. 56.
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	GÓMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pág. 45.
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	 (56) 

	MUÑOZ MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario, op. cit., págs. 58 y ss.; y DE MIGUEL CANUTO, E.: La afección en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pág. 113 y ss.
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	MUÑOZ MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario, op. cit., pág. 104, con respecto al art. 71 de la LGT de 1963.
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	 (58) 

	Es opinión generalizada en la doctrina considerar que el término acreedores de dominio incurre en una gran incorrección técnica, pues el acreedor es el sujeto activo de una relación jurídica obligatoria y el dominio es el derecho real por excelencia, por tanto, de ahí se desprende que si se es acreedor no se pueda ser titular del dominio, ni viceversa. Por todos, GÓMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pág. 48.
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	Por todos, vid. SAGRERA TIZÓN, J.M.: Comentarios a la Ley de Suspensión de Pagos, vol. II, Bosch, Barcelona, 1989.
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	En opinión de GÓMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pág. 60.
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	 (61) 

	Comparten esta opinión, entre otros, SERRERA CONTRERAS, P.L.: «La prelación general de los créditos tributarios», op. cit., pág. 933 y GÓMEZ CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pág. 61. No obstante gran parte de la doctrina opina que el privilegio de la Hacienda sólo cede ante derechos reales inscritos con anterioridad a la anotación preventiva de embargo de la Hacienda Pública. En este sentido vid. FALCÓN Y TELLA, R.: «Las garantías del crédito tributario: perspectivas de reforma», op. cit., pág. 919.
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	La prenda con desplazamiento no precisa ser inscrita.
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	Sin embargo, para SÁNCHEZ SOCÍAS Y TORRES FERNÁNDEZ todos los privilegios singulares se anteponen también al privilegio de la Hacienda, incluso aunque no deriven de derecho real alguno (La Hacienda Pública frente a las quiebras y suspensiones de pagos, Instituto de Empresa, Madrid, 1992, pág. 129 y 130).
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	Seguimos aquí la opinión de GÓMEZ CABRERA, C: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales, op. cit., pág. 61 y 62.
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