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Resumen: La regulacion de la reestructuracion preconcursal es fruto de la armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros de la Union Europea en materia de procedimientos de insol-
vencia, regulacion que tuvo especial protagonismo dentro de la reforma del Texto Refundido de la Ley
Concursal en Espafia. En tal regulacion, resulta cuestionable el tratamiento de los créditos de Derecho
Publico y, en particular, dentro de éstos, de los créditos tributarios. Esto nos obliga a replantearnos la
posicion privilegiada de la Hacienda Publica en esta materia, especialmente a la luz de ciertas normas
internacionales o de Derecho Comparado y de la jurisprudencia a que han dado lugar.
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Abstract: The regulation of pre-bankruptcy restructuring stems from the harmonization of Mem-
ber States’ legislation within the European Union concerning bankruptcy proceedings. This regulatory
framework played a particularly prominent role in the reform of the Consolidated Text of the Spanish
Bankruptcy Law. Within this framework, the treatment of public claims, i.e., in particular, tax claims,
raises significant concerns. This compels a reconsideration of the privileged position traditionally affor-
ded to the Public Treasury in this area, especially in light of certain international standards, Comparative
Law, and the case law they have generated.
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I. Introduccion

1. La permanencia de la empresa, contribuyendo a salvar sus dificultades de insolvencia, se pre-
senta como un objetivo perseguido de forma genérica en Derecho Comparado e incluso defendido por
el Derecho de la Union Europea, armonizando al efecto las legislaciones nacionales. En la permanencia
de la empresa ante tal tipo de dificultades, puede jugar un importante papel la reestructuracion precon-
cursal, como fase previa, intentando evitar llegar a una posterior fase concursal.
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2. En dicha linea, la armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros de la Union Eu-
ropea en materia de procedimientos por insolvencia, conllevo la reforma de nuestra regulacion concur-
sal, reforma en la que tuvieron especial protagonismo las modificaciones en materia de reestructuracion
preconcursal. La adaptacion de nuestro Derecho a las directrices marcadas en la correspondiente Direc-
tiva en materia de procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, dentro de
las posibilidades que ésta daba en materia preconcursal, ha sido especialmente discreta sobre todo en
relacion a las medidas relativas a los créditos de Derecho Publico. Dentro de éstos, principalmente cues-
tionable se presenta esta situacion en relacion a los créditos tributarios, lo cual nos hace replantearnos la
situacion privilegiada de la Hacienda Publica en materia concursal, a la luz de determinados pronuncia-
mientos jurisprudenciales internacionales o en sede de Derecho Comparado, ante planteamientos impo-
sitivos que podrian extrapolarse a la disciplina concursal. Pues bien, la posicion privilegiada del crédito
tributario se ha concretado en materia impositiva en unas medidas cuestionables al aplicar unos discu-
tibles minimos que parecen identificarse en la disciplina de la Unién Europea en materia preconcursal.

3. Aqui escribimos desde la perspectiva del Derecho Financiero y Tributario, adelantando esto
para que el lector pueda valorar la posicion principal desde la que se analiza la problemaética preconcur-
sal. En teoria, el Derecho Financiero y Tributario, como rama del Derecho que se ocupa de la regulacion
de los ingresos y gastos publicos, principalmente los de naturaleza tributaria, podria entenderse como
especialmente afin al Derecho Administrativo, al ocuparse aquélla de una rama de la Administracion Pu-
blica, en concreto de la dimension juridica de la Hacienda Publica. No obstante, el Derecho Financiero
y Tributario se mueve dentro de unos parametros y principios especificos para esta disciplina, contem-
plados expresamente en la Constitucion, por lo que adquiere una identidad propia, frente a la genérica
regulacion de la actividad ptblica administrativa y la metodologia habitual de investigacion del Derecho
Administrativo.

4. Pues bien, frente a esta afinidad tedrica, en la practica mas habitual, en las instituciones tribu-
tarias de mayor proyeccion a un cierto nivel en la asesoria fiscal, en la aplicacion del Derecho Financiero
y Tributario, resulta habitual la necesidad de partir de un conocimiento o analisis de determinadas insti-
tuciones mercantiles, ddndose asi una importante afinidad practica con el Derecho Mercantil. Al mismo
tiempo, resulta dificil en ocasiones comprender la realidad practica de ciertas instituciones mercantiles,
sin conocer el trasfondo tributario que conllevan.

5. No se trata s6lo de la mayor importancia que en términos de cuantia profesional la fiscalidad
de instituciones mercantiles puede tener dentro de la practica de la asesoria fiscal o de la abogacia tri-
butaria, sino también del enorme volumen de normas tributarias que se centran en el fenomeno de base
comercial o mercantil. Pensemos que una de las cuestiones mas desarrolladas normativamente dentro de
un Impuesto generalista' -que no se aplica so6lo a empresarios- como es el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, esta representada por la regulacion de los rendimientos de actividades econdmicas,
que son los rendimientos antiguamente denominados de actividades empresariales y profesionales. El
Impuesto sobre Sociedades gira esencialmente en torno a las rentas de las sociedades mercantiles. El
Impuesto sobre el Valor Anadido?, como impuesto que grava en esencia el trafico mercantil, representa
el impuesto indirecto principal sobre el comercio en la Union Europea, que aun siendo de titularidad
estatal’, esta armonizado conforme a Directivas de la Union. También estan armonizados, entre otros,

! Como impuesto personal sobre la renta, que anualmente, con un tnico devengo el dia final del periodo impositivo, hace
nacer una unitaria obligacion tributaria por la totalidad de las rentas globales de la persona fisica residente en Espafia.

2 En adelante TVA.

3 Aunque el IVA también sirvié de base para la configuracion de un recurso propio de la Unién Europea. El IVA para los
contribuyentes de los Estados miembros de la Union Europea se presenta como un impuesto indirecto, del que es acreedor el
correspondiente Estado. Bien es cierto que las legislaciones nacionales sobre el [IVA son el resultado de una armonizacion fiscal
realizada a través de directivas comunitarias y que este Impuesto vino a servir de base, como decimos, a la estructuracion de un
recurso propio comunitario. Pero este recurso de la Unién Europea, en si mismo, no tiene naturaleza tributaria, aunque parta en
su articulacion de la existencia y aplicacion por los Estados miembros de un tributo, como es el IVA. Asi pues, el IVA, que se
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los Impuestos Especiales de Fabricacion, ddndonos este Gltimo término la pista de su protagonismo
empresarial.

6. Incluso dentro de la disciplina de los impuestos locales, encontramos uno de naturaleza esen-
cialmente empresarial, como es el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, que vino a sustituir a las an-
tiguas licencias fiscales y que hoy se aplica a entidades con unos ingresos brutos superiores al millén de
euros. Junto a éstos, se podrian seguir poniendo ejemplos en la misma linea, aunque entendemos que los
expuestos resultan suficientes para poner en evidencia la conexion -de presupuesto y en la practica- del
Derecho Tributario con el Derecho Mercantil, especialmente con algunas de las ramas de este ultimo.

7. Es més, se suelen encontrar asignaturas en diversos planes de estudio de muchas universida-
des con las denominaciones de Fiscalidad Empresarial, de Régimen Fiscal de la Empresa o alguna otra
similar, donde resulta especialmente importante un conocimiento de las instituciones mercantiles que le
sirven de base a esta parcela del Derecho Tributario.

8. Algo de todo lo indicado sucede cuando analizamos las implicaciones tributarias en materia
preconcursal, pues estamos analizando una serie de implicaciones ante la Administracion tributaria de
una situacion definida en clave mercantil.

9. De todos modos, el tratamiento del crédito tributario en materia preconcursal entra dentro
del tratamiento del crédito publico en esta materia, dado del caracter publico de aquél. También gozan,
obviamente, de ese tratamiento como crédito publico otro tipo de créditos, como, por ejemplo, -y a estos
efectos como otro tipo créditos publicos se podria decir que esencialmente- los créditos de la Seguridad
Social. En materia de reestructuracion preconcursal resultarian aplicables, en principio, normas simila-
res a los distintos tipos de créditos publicos, pero mas adelante intentaremos analizar la aplicabilidad de
ciertos parametros jurisprudenciales en sede tributaria, sin perjuicio de otras cuestiones especificamente
tributarias a las que haremos referencia. Por ello en este trabajo nos centramos esencialmente en la dis-
ciplina tributaria ante situaciones preconcursales.

10. Intentaremos conjugar en esta obra una serie de conceptos, que, como palabras clave, po-
drian ser: concursal, preconcursal, reestructuracion, créditos tributarios, aplazamiento, crédito privile-
giado, acreedores, justicia tributaria, insolvencia, armonizacién, Union Europea, Constitucion y derecho
de propiedad, sin perjuicio de algtin otro concepto a desarrollar, partiendo de los indicados.

I1. La normativa nacional ante la armonizacion del Derecho de insolvencia en la Unién Europea

11. La regulacion actual del tratamiento de los créditos de Derecho Publico en materia pre-
concursal es fruto de la modificacion operada por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
para transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de

presenta como un impuesto indirecto para el contribuyente comunitario, sirvi6 de base para la articulacion de un recurso propio
de la Union Europea, que de cara a ésta se concretd en una prestacion a satisfacer por los Estados miembros, sin que pueda
afirmarse la naturaleza tributaria de tal prestacion. Sobre este tema, destaca FALcON Y TELLA que “el IVA comunitario no es un
tributo ni un recargo que venga a superponerse sobre el IVA nacional”, sefialando que “en el recurso IVA, lo mismo que en las
contribuciones financieras, la Comunidad ostenta inicamente un derecho de crédito frente a los Estados miembros, a percibir
determinadas cantidades” (Introduccion al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Europeas, Civitas, Madrid,
1988, p. 308). De otro lado, MamMBERTO sefiala que “el IVA no es un tributo comunitario, en el sentido en que lo son los dere-
chos aduaneros y los gravamenes sobre el azucar, sino so6lo un impuesto nacional armonizado” (“L’IVA come risorsa propria
delle Comunita Europeé”, en Diritto e Pratica Tributaria, n° 6, Parte I, 1981, pp. 1519 - 1520). En el mismo sentido, véanse H.
WALLACE, Las finanzas de las Comunidades Europeas (traduccion de F. LoBo ALEU y A. MoL10), Instituto de Estudios Fisca-
les, Madrid, 1982, pp. 110 - 111; y D. M. RUFIAN LizaNa, “Los ingresos de la CEE. Los recursos propios”, en Estudios sobre
armonizacion fiscal y Derecho presupuestario europeo, 2* edicion, Ediciones TAT, Granada, 1987, pp. 548 - 549.
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junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones,
y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion
e insolvencia)*.

12. Resulta curioso como una Ley de 2022, la mencionada Ley 16/2022, modifica un Texto
Refundido aprobado en 2020, el citado Texto Refundido de la Ley Concursal’, para adaptarlo a una
Directiva de la Union Europea de 2019, la referida Directiva (UE) 2019/1023. De esta forma, en 2022
se estd modificando un cuerpo normativo aprobado en 2020, para adaptarlo a otras directrices que ya
estaban aprobadas desde 2019. Lo primero que nos viene a la mente es plantearnos la razon por la cual
no se aprovecho la aprobacion del TRLC en 2020 para introducir ya las exigencias armonizadoras pre-
vistas en esa Directiva de 2019.

13. Como justificaciéon que nos da nuestro legislador de lo anterior, en el primer parrafo del
Preambulo de la referida Ley 16/2022 podemos leer que “En la exposicion de motivos del Real De-
creto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprob¢ el texto refundido de la Ley Concursal,
se sefialaba que la imprescindible reordenacion, clarificacion y armonizacion del derecho® vigente que
representaba esa refundicion no excluia que el proceso de reforma del derecho’ de la insolvencia hubiera
finalizado”. Se afiadia en tal sentido a continuacion de lo anterior que “el texto refundido se presentaba
como la base idénea para acometer de forma mas ordenada, clara y sistematica la transposicion de la
Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 20197, a la que
nosotros ya hemos hecho referencia. Finaliza ese parrafo primero de tal Preambulo, indicando: “tarea
que, como también advertia esa exposicion de motivos, reviste extraordinaria dificultad”.

14. El hecho de que nuestro legislador haya tenido que tomarse casi tres aflos para ser capaz
de incorporar a nuestro Derecho las directrices contenidas en la mencionada Directiva, no habiendo
aprovechado para ello la aprobacion del TRLC que se hizo el afio siguiente al de la aprobacion de la
Directiva, pone de manifiesto evidentes carencias en el actuar del legislador, haciéndonos dudar de
su técnica legislativa, cuando ¢l mismo esta amparandose en una aparente dificultad para tal transpo-
sicion a nuestro Ordenamiento de las exigencias del Derecho de la Unidon Europea. El legislador es
responsable de mantener un Sistema juridico armdnico, completo y capaz de integrar las lagunas que
exija el devenir social, por lo que poco dice de él realizar una reforma simplemente para tener un orden
desde el que poder afrontar una reforma posterior, de la que entiende, como hemos visto, que “reviste
extraordinaria dificultad”.

15. Pues bien, con este autorreconocimiento de la dificultad que veia en todo ello nuestro legis-
lador, intentando justificar tal adaptacion en dos fases, primero aprobandose el TRLC y luego modifi-
candolo para adaptarlo a la mencionada Directiva, sorprende que posteriormente se haya dado una res-
puesta con tan poco alcance a las exigencias y posibilidades que brindaba la Directiva (UE) 2019/1023,
especialmente llamativa a nuestro entender en relacion al tratamiento de los créditos de Derecho Publico
y, especialmente, de Derecho Tributario.

4 Mas alla de la parcela preconcursal, sobre la incidencia de esta Ley, desde la perspectiva fiscal, sobre la mas amplia dis-
ciplina concursal, véase J. CaLvo VERGEZ, “El crédito tributario en la ley concursal”, en el Anuario de Derecho Concursal, n°
64, 2025, pp. 1 - 20 (version digital).

% En adelante TRLC.

¢ Sorprende el uso por el legislador de la minascula para referirse al Derecho objetivo, como Ordenamiento normativo
o rama del Derecho, para el que la doctrina tradicionalmente ha venido usando la maytiscula, para diferenciarlo del derecho
subjetivo, para el que deja la minuscula. De alguna forma, esto se puede unir al desdén en la técnica legislativa al que haremos
referencia a continuacion.

7 Podriamos repetir aqui lo ya expuesto sobre el uso de la minuscula, expuesto anteriormente.
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16. Se trat6 de una reforma donde adquiria especial protagonismo la problematica preconcursal,
que en materia tributaria ha recibido una respuesta bastante simplista por nuestro legislador, plasmada
esencialmente en unos limitados aplazamientos de la deuda tributaria. El anuncio por nuestro legislador
de la apuntada dificultada y el tiempo y fases que declaraba necesitar para ello, probablemente hayan
defraudado en muchos aspectos, al menos desde la perspectiva tributaria.

17. Pues bien, descendiendo a los elementos, a nuestro entender esenciales, en el perfil tributario
del marco normativo descrito, deberiamos partir de una serie de considerandos destacables en el pream-
bulo de la referida Directiva (UE) 2019/1023. Pensamos que el primero a destacar seria el considerando
44 de esta Directiva, donde se indica que “Los Estados miembros también deben poder tratar en cate-
gorias separadas los tipos de acreedores que carezcan de comunidad de intereses suficiente, como las
administraciones tributarias o de seguridad social”. De este modo, se esta reconociendo en la Directiva
el trato diferenciado que pueden recibir en las legislaciones nacionales los créditos de Derecho Publico
y, mas en concreto, los créditos de origen tributario.

18. Por otra parte, en la misma Directiva, debemos destacar también lo sefialado en su conside-
rando 52, donde se indica que “Como consecuencia de la prueba del interés superior de los acreedores,
cuando los acreedores publicos institucionales tengan un estatuto privilegiado con arreglo a la normativa
nacional, los Estados miembros pueden establecer que el plan no pueda imponer una cancelacion total
ni parcial de los créditos de dichos acreedores”. De este modo, se contempla como aceptable, aunque no
necesario, que las legislaciones nacionales no contemplen una cancelacion, ni siquiera parcialmente, de
los créditos tributarios.

19. Ahora bien, en el apartado 2 del articulo 6 de esta Directiva se establece que “los Estados
miembros velardn por que una suspension de ejecuciones singulares pueda abarcar a todas las categorias
de créditos, incluidos los créditos garantizados y los créditos preferentes”. De este modo, en materia
preconcursal, los Estados miembros al menos estarian obligados a establecer ciertos aplazamientos en el
pago de los créditos tributarios afectados.

20. Asi, en principio, la armonizacion en la Union Europea de las legislaciones nacionales so-
bre reestructuracion e insolvencia, no obligaria a los Estados miembros a una exoneracion, ni siquiera
parcial, de los créditos de Derecho Publico en materia preconcursal, pero si a un aplazamiento de los
mismos. De este modo, la referida Directiva no obliga a los Estados miembros de la Union a aceptar la
cancelacion, ni siquiera parcialmente, de los créditos tributarios, pero si obliga a los Estados a tomarlos
en consideracion de alguna manera, al menos a efectos de suspension.

III. Mayoria cualificada en materia mercantil versus regla de unanimidad en la armonizacion
fiscal en la Union Europea

21. Si hemos dicho que la respuesta de nuestro legislador a las directrices marcadas por esta
Directiva en materia preconcursal ha sido bastante discreta en relacion al crédito tributario, pues como
veremos se ha plasmado simplemente en unos aplazamientos bastante limitados, sin contemplar, ni
siquiera parcialmente, la exoneracidon de deudas tributarias, también es cierto que las exigencias obli-
gatorias para los Estados en esta Directiva también son bastante reducidas. Ello puede deberse a que
la referida Directiva en materia concursal y preconcursal, como normativa en principio esencialmente
mercantil, se ha aprobado de acuerdo con el llamado “procedimiento legislativo® ordinario” en el Dere-
cho de la Unién Europea, siguiendo un sistema de mayoria cualificada para su adopcion, cuando en la

8 Hablamos de “procedimiento legislativo ordinario”, como terminologia utilizada en el Derecho de la Union Europea,
aunque, en puridad de conceptos, no existiendo verdaderas leyes en la produccion normativa de la Unién, a nuestro entender
resultaria mas correcto al respecto hablar de procedimiento “normativo” ordinario.
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adopcion de directivas que afectan a la disciplina tributaria existe la regla de la unanimidad’®, bastando
la oposicion de un Estado miembro de la Unidn para que no pueda aprobarse.

22. Quizas la disciplina tributaria se entienda como una parcela de la soberania estatal mas blin-
dada que la disciplina mercantil. De este modo, cada directiva en materia fiscal daria la impresion de una
especie de acuerdo! sui generis entre los Estados miembros, pues todos deberan haber manifestado su
consentimiento en el Consejo para su aprobacion y, asi, para verse obligados por el contenido de la mis-
ma. Ninglin Estado miembro de la Unién Europea, por regla general, se ve obligado por una Directiva a
cuya aprobacion no haya dada su consentimiento, prestado curiosamente en el Consejo, sin intervencion,
en principio, de los parlamentos nacionales -al menos en sede de armonizacion fiscal''-, con el consi-
guiente déficit democratico en materia tributaria, donde rige a nivel interno, como exigencia constitucio-
nal, el principio de legalidad, plasmado en la reserva de ley en materia tributaria'?, no pudiendo aprobarse
los elementos esenciales de un tributo si no es por un texto normativo con rango de ley. Esto quebraria en
las Directivas de armonizacion fiscal que vengan a imponer la exigencia de un impuesto por los Estados
miembros, aprobando los elementos esenciales de tales impuestos, aunque sea en los minimos a desarro-
llar por los Estados en sus legislaciones nacionales. Resulta curiosa la forma en que algunos gobiernos
intentan justificar ante sus ciudadanos las medidas tributarias impulsadas por los mismos ante las camaras
legislativas nacionales, como exigidas por la Unioén Europea, cuando el correspondiente miembro de tales
gobiernos ha debido manifestar en el Consejo de la Union su consentimiento a tal obligatoriedad.

23. Quizas por ello, habiéndose aprobado la armonizacion del Derecho de insolvencia en la
Unién Europea, por un sistema de mayoria cualificada, no se haya querido entrar por los Estados miem-
bros en la discusion de unas mayores exigencias para los mismos en materia tributaria.

24. Pensemos, por ejemplo, en tal sentido, en el ya mencionado IVA, un impuesto que nace de
la armonizacion fiscal comunitaria y que juega un papel esencial en el trafico econdmico mercantil en la

° El articulo 113 del Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea establece que “El Consejo, por unanimidad con arre-
glo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social, adoptara
las disposiciones referentes a la armonizacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los
impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacion sea necesaria para
garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar las distorsiones de la competencia”. Esto por
lo que afecta al fendmeno de la armonizacion fiscal de impuestos de titularidad estatal, aunque en materia de recursos propios
de la Union Europea -entre los que tienen especial protagonismo los derechos de aduana- o en materia de cooperacion entre
Estados miembros en la aplicacion de los tributos -esencialmente en materia de intercambio de informacion con transcendencia
tributaria o de recaudacion de créditos tributarios extranjeros, para evitar el fraude fiscal- se podrian hacer consideraciones
similares. Especialmente particular es el procedimiento de aprobacion de las decisiones sobre recursos propios de la Unidn,
a pesar de que se denominen decisiones, pero donde es mas que evidente el peso de la unanimidad entre Estados miembros
en su aprobacion; el ya mencionado Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea establece en el parrafo segundo de su
articulo 311 que “El Consejo adoptara, con arreglo a un procedimiento legislativo especial, por unanimidad y previa consulta
al Parlamento Europeo, una decision que establezca las disposiciones aplicables al sistema de recursos propios de la Union.
En este contexto se podra establecer nuevas categorias de recursos propios o suprimir una categoria existente. Dicha decision
solo entrara en vigor una vez que haya siso aprobada por los Estados miembros, de conformidad con sus respectivas normas
constitucionales”; de esta forma, vemos una primera aprobacion por unanimidad en el Consejo, donde manifestaran su consen-
timiento los representantes de todos y cada uno de los Gobiernos de los Estados miembros de la Unidn y una posterior aproba-
cion en cada Estado siguiendo sus normas constitucionales; de este modo, aunque se denominen Decisiones sobre el sistema de
recursos propios de la Unidén Europea, su mecanismo de aprobacion dista mucho del utilizado para la generalidad de Decisiones
de la Unidn, aproximandose mas bien al de un convenio internacional, sin que formalmente lo sea.

10 Podriamos hablar en cierto modo en una linea paralela a lo ya apuntado en relacion a las Decisiones sobre el sistema de
recursos propios de la Union Europea, pero sin llegar a tanto, al no existir posteriormente una aprobacion en el seno de cada
Estado miembro. Hablando ahora de directivas de armonizacion fiscal, obviamente no estamos ante verdaderos acuerdos inter-
nacionales, sino que simplemente recurrimos a esa idea material de acuerdo, a la luz del necesario consentimiento del Estado,
aunque sea manifestado por el correspondiente representante de su Gobierno.

11 Sin perjuicio de lo que hemos expuesto en relacion a las Decisiones sobre el sistema de recursos propios de la Unién
Europea. De todos modos, el mayor volumen normativo de incidencia de la Union Europea en sede tributaria se da en materia
de armonizacion fiscal, por encima del relativo a los recursos propios de la Union.

12 Cfr. los articulos 31.3 y 133 de nuestra Constitucion.
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Unién Europea, impuesto armonizado conforme a la regla de la unanimidad entre Estados miembros y
que podria verse afectado muy probablemente en situaciones preconcursales o concursales.

IV. El aplazamiento de deudas tributarias en situaciones preconcursales

25. El apartado ciento cincuenta y dos del articulo tinico de la referida Ley 16/2022 modifica
el Libro Segundo del TRLC, que lleva por ribrica “Del Derecho preconcursal”; dentro del mismo, su
Titulo III lleva por ribrica “De los planes de reestructuracion”. Dentro de éste, debemos destacar la
contemplacion en su articulo 616 de los créditos publicos como créditos afectados y el tratamiento que
se da a los mismos en el articulo 616 bis.

26. El parrafo tercero del apartado 2 del articulo 616 del TRLC establece que “Los créditos de
Derecho puiblico podran ser afectados, exclusivamente en la forma prevista en el articulo 616 bis, y
unicamente cuando concurran los siguientes requisitos”. Tales requisitos son de dos tipos. De un lado,
“Que el deudor acredite, tanto en el momento de presentar la comunicacion de apertura de negociacio-
nes, como en el momento de solicitud de homologacion judicial del plan, que se encuentra al corriente
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social, mediante la presenta-
cion en el juzgado de las correspondientes certificaciones emitidas por la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria y la Tesoreria General de la Seguridad Social”. De otro, “Que los créditos tengan una
antigiiedad inferior a dos afios, computados desde la fecha de su devengo de acuerdo con la normativa
tributaria y de la Seguridad Social hasta la fecha de presentacion en el juzgado de la comunicacion de
apertura de negociaciones”.

27. Cumpliéndose los requisitos anteriores, podra aplicarse el articulo 616 bis del TRLC, en
cuyo apartado 1 se establece que “En ningun caso, el plan de reestructuracion podra suponer para los
créditos de Derecho publico la reduccion de su importe; el cambio de ley aplicable; el cambio de deudor,
sin perjuicio de que un tercero asuma sin liberacion de ese deudor la obligacion de pago; la modifica-
cion o extension de las garantias que tuvieren; o la conversion del crédito en acciones o participaciones
sociales, en crédito o préstamo participativo o en un instrumento de caracteristicas o de rango distintos
de aquellos que tuviere el originario”. En base a este apartado 1, debemos destacar especialmente que el
plan de reestructuracion no podra suponer la reduccion del importe de los créditos tributarios.

28. El apartado 2 de ese mismo articulo 616 bis establece los plazos dentro de los cuales deberan
ser integramente satisfechos los créditos de Derecho Publico afectados por el plan de reestructuracion.
Con caracter general, existe un plazo de “Doce meses a contar desde la fecha del auto de homologa-
cion del plan de reestructuracion”; ahora bien, el plazo sera de “Seis meses a contar desde la fecha del
auto de homologacion del plan de reestructuracion, en el caso de que sobre dichos créditos se hubiese
concedido un aplazamiento o fraccionamiento previamente”. Todo ello bajo un marco global temporal
contemplado en tal apartado 2, consistente en que “En cualquier caso, todos los créditos de Derecho
publico deberan estar integramente satisfechos en un plazo méximo de dieciocho meses desde la fecha
de comunicacion de la apertura de negociaciones”.

29. De este modo, como créditos de Derecho Publico, vemos lo limitados que son los plazos que
se conceden a los créditos tributarios afectados por un plan de reestructuracion preconcursal para quedar
integramente satisfechos.

30. Ahora bien, no son éstos los unicos aplazamientos posibles para créditos tributarios ante
situaciones preconcursales, pues existen otros supuestos distintos de aplazamientos o fraccionamientos
para deudas tributarias, contemplados en la Disposicion adicional undécima de la citada Ley 16/2022,
solicitables a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Para ello se deben cumplir una serie de
requisitos, entre los que destacariamos esencialmente dos, consistentes en que el deudor haya comuni-
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cado al juzgado competente la apertura de negociaciones con sus acreedores conforme al TRLC y que
no se haya formalizado en instrumento publico el plan de reestructuracion'>.

31. En esta disposicion adicional se prevén distintos plazos, de seis, doce, veinticuatro o treinta
y seis meses, dependiendo de la las circunstancias concurrentes y de la existencia o no de garantias y
del tipo de garantia, en funcidon de la remision en esta disposicion a los supuestos contemplados en el
articulo 82 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria'.

32. En estos casos de aplazamientos o fraccionamientos de deudas tributarias, segin se dispone
en el parrafo primero del apartado 2 de la mencionada Disposicion adicional undécima, con las preci-
siones que se contemplan, “no se exigiran garantias siempre que su importe en conjunto no exceda de
30.000 euros y se encuentren tanto en periodo voluntario como en periodo ejecutivo de pago, sin perjui-
cio del mantenimiento, en este Gltimo caso, de las trabas existentes sobre bienes y derechos del deudor
en el momento de la presentacion de la solicitud”.

33. De esta forma, nos encontramos con un limite establecido en la Ley en 2022 para las deudas
tributarias afectadas por las situaciones preconcursales contempladas en la referida disposicion adi-
cional undécima, limite que permanece invariado en la referida Ley desde 2022. En aquel momento,
ese importe coincidia con el limite general, también de 30.000 euros, que se aplicaba para las deudas
tributarias en orden a la no exigencia de garantias; posteriormente ese limite para las deudas tributarias
en general, se amplié a 50.000 euros por la Orden HFP/311/2023, de 28 de marzo, por el que se eleva el
limite exento de la obligacion de aportar garantia en las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento.
Expresamente se excluyen de la aplicacion de este mayor limite en la letra b) del articulo 1 de esta Orden
“Las deudas y sanciones tributarias estatales a las que se refiere la disposicion adicional undécima de la
Ley 16/2022, de 5 de septiembre”.

34. Resulta contradictorio, que no se haya elevado el limite legal de 30.000 euros para la no
exigencia de garantias en los aplazamientos y fraccionamientos previstos en la referida Disposicion
adicional undécima y si se haya hecho, hasta 50.000 euros, para la generalidad “de las deudas derivadas
de derechos de naturaleza publica de la Hacienda Publica Estatal gestionados por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria y demas 6rganos de la Administracion General del Estado y sus organismos
auténomos” (parrafo primero del articulo 1 de la mencionada Orden), sin perjuicio de alguna otra ex-
cepcion adicional en materia aduanera's.

35. Con el objetivo de atender la especial necesidad puesta de manifiesto en las situaciones de
reestructuracion preconcursal, resultaria conveniente, de /lege ferenda, la modificacion del referido pa-
rrafo primero del apartado 2 de la Disposicion adicional undécima de la Ley 16/2022, elevando el limite
ahi previsto de 30.000 euros, al menos a 50.000.

13 De forma mas completa, viendo todos los requisitos concurrentes en relacion a tales aplazamientos y fraccionamientos,
podemos leer en el apartado 1 de la mencionada Disposicion adicional undécima que “Las deudas y sanciones tributarias esta-
tales que puedan ser objeto de aplazamiento o fraccionamiento conforme al articulo 65 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, para cuya gestion recaudatoria resulte competente la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y se
encuentren en periodo voluntario o ejecutivo, podran aplazarse o fraccionarse previa solicitud del obligado tributario, cuando
su situacion economico-financiera le impida de forma transitoria efectuar el pago en los plazos establecidos, en el supuesto
de que el deudor haya comunicado al juzgado competente la apertura de negociaciones con sus acreedores de acuerdo con lo
previsto en los articulos 585 0 690 del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por Real Decreto legislativo 1/2020, de
5 de mayo, y siempre que no se haya formalizado en instrumento publico el plan de reestructuracion, ni aprobado el plan de
continuacion, ni declarado el concurso, ni abierto el procedimiento especial para microempresas”. De esta forma, como ade-
lantabamos, no son so6lo los requisitos apuntados supra, aunque los que habiamos adelantado eran los mas consustanciales a la
disciplina preconcursal.

14 En adelante LGT.

15 Sobre esta materia, véase D. Garcia GUERRERO, Régimen fiscal y cooperacion en materia aduanera en la Unién Euro-
pea, Cizur Menor, 2022, pp. 29 - 35.
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36. Pues bien, en principio, poniendo en relacion e integrando lo dispuesto en la referida Dis-
posicion adicional undécima y lo establecido en el articulo 82 de la LGT, existira un plazo maximo de
aplazamiento y fraccionamiento de seis meses para las personas juridicas y entidades sin personalidad
juridica, como comunidades de bienes y demas entidades contempladas en el apartado 4 del articulo 35
de la LGT, por deudas tributarias inferiores a 30.000 euros.

37. El plazo maximo de aplazamiento y fraccionamiento seria de doce meses en el caso de per-
sonas fisicas con deudas inferiores a 30.000 euros o, en general, “Cuando el obligado al pago carezca
de bienes suficientes para garantizar la deuda y la ejecucion de su patrimonio pudiera afectar sustancial-
mente al mantenimiento de la capacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad econdomica
respectiva, o pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda Publica” y esto aun-
que se trate de personas juridicas o de las entidades sin personalidad juridica referidas anteriormente.

38. Existiria un plazo maximo de aplazamiento de veinticuatro meses cuando se justifique que
no es posible obtener un “aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certi-
ficado de seguro de caucion” constituible a favor de la Administracion Tributaria “o que su aportacion
compromete gravemente la viabilidad de la actividad econémica”, pudiendo admitir la Administracién
en este caso “garantias que consistan en hipoteca, prenda, fianza personal y solidaria u otra que se estime
suficiente”. Ademas, en tal caso, “el obligado tributario podra solicitar de la Administracion que adopte
medidas cautelares en sustitucion de las garantias” sefialadas anteriormente.

39. El plazo maximo para los aplazamientos y fraccionamientos sera de treinta y seis meses en
los casos garantizados con el referido “aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reci-
proca o certificado de seguro de caucion” constituido a favor de la Administracion tributaria.

40. Todo ello en base a la integracion de los referidos preceptos de la Ley 16/2022 y de la LGT.

41. De todas maneras, todas estas medidas previstas para la atencion de las situaciones precon-
cursales, no dejan de ser meros aplazamientos, no tratandose de exoneraciones, ni siquiera parciales, de
las deudas tributarias.

V. La posicion privilegiada del crédito tributario frente al derecho fundamental a la propiedad
privada

42. Las deudas tributarias, vistas desde la perspectiva de la Hacienda Publica acreedora como
créditos tributarios, representarian créditos privilegiados en materia concursal'®,

43. Por otra parte, el articulo 18 de la LGT establece que “El crédito tributario es indisponible
salvo que la ley establezca otra cosa”.

44, Pero debemos fijarnos también en que la descripcion que se hace en la Constitucion espa-
fiola de los principios materiales de justicia tributaria la podriamos considerar bastante detallada, en
comparacion con la contemplacion que se hace de los mismos mayoria de las Constituciones de nuestro
entorno. Sin embargo, como veremos, nuestro Tribunal Constitucional, cuando ha tenido la ocasion de
hacerlo, no ha aprovechado para concretar de manera precisa qué se debe entender realmente por confis-
catorio. Bien es cierto que la legitimidad de un sistema fiscal viene dada también por cuél sea el nivel de
los servicios publicos en un Estado, pero el contribuyente tiene unos derechos en cuanto tal —y en cuanto
ciudadano y administrado-, que no puede dejar vacios de contenido el legislador tributario; pensemos
especialmente en el derecho a la propiedad privada, como derecho fundamental constitucionalizado e
incluso reconocido en textos internacionales y sobre el que volveremos con mayor detenimiento.

16 Articulos 280 y 287 del TRLC.
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45. El grado de concrecion del principio de no confiscatoriedad en la jurisprudencia constitu-
cional de un Estado y el nivel de justificacion de esa concrecion, suele suponer un indicio del grado
de madurez en relacidn a los principios materiales de justicia tributaria en un determinado sistema. El
principio de no confiscatoriedad en materia tributaria representaria el colofon o refrendo de la construc-
cion del entramado de principios materiales de justicia tributaria, pues cuando se da una situacion de
confiscatoriedad se esta olvidando el referente esencial que supone el principio de capacidad econdémica.

46. Pues bien, en el apartado 1 del articulo 31 de nuestra Constitucion se contemplan los refe-
ridos principios materiales de justicia tributaria: generalidad, capacidad econdmica, igualdad, progresi-
vidad y no confiscatoriedad!”. La referencia a “Todos” con la que dicho precepto comienza sefialando a
quiénes alcanza el deber general de contribuir, determina la existencia de un principio constitucional de
generalidad en la tributacion, de tal forma que quienes se encuentren en una situacion preconcursal han
podido realizar un determinado hecho imponible en un momento en que estaban en condiciones de po-
ner de manifiesto su capacidad econdémica, naciendo un deber de tributar, con el que se deberia cumplir
con independencia de las situaciones preconcursales sobrevenidas. En principio, esto derivaria de los
referidos principios materiales de justicia tributaria.

47. En el agravamiento de una situacion preconcursal, que se convierta incluso en concursal, se
deberia tomar en consideracion, no so6lo la necesidad de facilitar la posicién del deudor, sino también
la de proteger la situacion del resto de acreedores, frente al privilegio del crédito de Derecho Publico.
Esto nos hace ir mas alla de los meros esquemas preconcursales, para plantearnos la vision de fondo
que subyace en toda la disciplina concursal en nuestro Ordenamiento, determinando el justo alcance que
deberia tener el privilegio del crédito tributario, para el que, como hemos visto, no se contempla la exo-
neracion en materia preconcursal en el TRLC, siendo esto una mera plasmacion de la concepcion que
nuestro legislador tiene de la posicion privilegiada del Estado y del resto de entes publicos al respecto.

48. Los créditos de otros acreedores no privilegiados, pueden entrar en colision con el privilegio
de que gozan los créditos tributarios.

49. Los créditos forman parte del patrimonio del acreedor y en cuanto tal se podrian considerar
protegidos por el derecho fundamental a la propiedad privada, contemplado en el articulo 33 de nuestra
Constitucion. A su vez, el apartado 1 de su articulo 31 prohibe el alcance confiscatorio del sistema tribu-
tario; en concreto dice del sistema tributario que “en ninglin caso, tendra alcance confiscatorio”. Es algo
que se manifiesta de una forma tan amplia que la confiscatoriedad no puede darse ni en relacion al contri-
buyente, ni en relacion a otros sujetos y, en los casos que nos ocupan, la efectividad de los privilegios del
crédito tributario no debe lesionar los derechos de otros acreedores del contribuyente. Aqui, en el apartado
1 del articulo 31 de la Constitucion, la no confiscatoriedad se esta predicando del sistema tributario en su
conjunto, aunque una situacion confiscatoria aislada de alguna forma estaria viciando de confiscatoriedad
el “sistema” tributario en que se integra, si éste quiere ser verdaderamente eso, es decir, un sistema.

50. De todos modos, una situacion aislada de confiscatoriedad de por si estaria violando a su vez
el derecho de propiedad del articulo 33 de la Constitucion, no pudiendo entender desconectado el prin-
cipio de no confiscatoriedad del derecho de propiedad'®. La propiedad debe cumplir una funcion social"®

17 Este precepto constitucional establece que “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en
ningun caso, tendra alcance confiscatorio”.

18 Al efecto, dentro de estudios monograficos sobre la materia, véanse, entre otros, G. J. NAVEIRA DE CASANOVA, El principio
de no confiscatoriedad. Estudio en Esparia y Argentina, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 448; y F. Garcia Dorapo, Prohibicion
constitucional de confiscatoriedad y deber de tributacién, Dykinson, Madrid, 2002, p. 90.

19 Ante la prohibicion constitucional de no confiscatoriedad en materia tributaria, centrando el protagonismo en la funcion
social de la propiedad, MarTiNEZ LAGO destaca que ‘“normalmente, esta referencia se ha relacionado por los autores con la
defensa del orden econémico privado, con la propiedad privada que aparece constitucionalizada en el articulo 33 de la norma
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y las implicaciones de la tributacion son manifestaciones de esa funcion social, pero no se puede dar una
extralimitacidon impositiva en tal funcion social que deje vacia de contenido la exigencia de privada con-
templada expresamente en el articulo 33 de la Constitucion en relacion a la propiedad, propiedad que a
tales efectos tributarios debemos entender en un sentido amplio, comprensiva de los derechos de que se
es acreedor. Tal extralimitacion impositiva tampoco podria proceder de la aplicacion de los privilegios
para el cobro del crédito tributario, que pudiesen perjudicar a otros acreedores.

51. El derecho fundamental a la propiedad privada es un derecho que no sélo goza de proteccion
constitucional, sino también de una proteccion internacional y en el Derecho de la Union Europea.

52. El Protocolo Adicional nimero 1 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales? establece en el primer parrafo de su articulo 1 que
“toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes”, disponiéndose a continuacion
de lo anterior que “nadie podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y
en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional”. En el
segundo parrafo de este mismo articulo se establece que “las disposiciones precedentes se entienden
sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias
para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el
pago de impuestos u otras contribuciones o de las multas”. Este articulo 1 lleva por rubrica “Protec-
cion de la propiedad”.

53. De este modo, en la disciplina europea de los derechos humanos se toma en consideracion
como tal el derecho de propiedad, poniéndose de manifiesto expresamente su relacion con el pago de
impuestos.

54. También se contempla el derecho de propiedad en el Derecho de la Unidon Europea, en con-
creto en el articulo 17 de la Carta de los derechos fundamentales de ésta (2007/C 303/01)?'; pero es mas,
se trata de un reconocimiento en el Derecho de la Union Europea totalmente alineado con la disciplina
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales -en concreto con su
referido Protocolo adicional nimero 1-, pues dentro de las Explicaciones sobre la Carta de los derechos
fundamentales (2007/C 303/02), en el pentltimo parrafo de la explicacion relativa al “derecho a la pro-
piedad”, se indica expresamente que “este derecho tiene el mismo sentido y alcance que el garantizado
en el CEDH, no pudiendo sobrepasarse las limitaciones prevista en este ultimo”.

55. Pues bien, a pesar de toda esta delimitacion de la proteccion constitucional e internacional
del derecho a la propiedad privada, la jurisprudencia constitucional espafiola pocas esperanzas nos ofre-
ce, en funcion de sus antecedentes jurisprudenciales, de asumir la proteccion del resto de acreedores
frente al caracter privilegiado del crédito tributario.

56. Especialmente llamativa resulté en su momento en relacion a la falta de concrecion del prin-
cipio constitucional de no confiscatoriedad en materia tributaria, la Sentencia 150/1990, de 4 de octubre,
de nuestro Tribunal Constitucional, que en su fundamento juridico 9 vino a recoger la afirmacion de que
un impuesto sobre la renta que tuviese un tipo medio de gravamen del cien por cien resultaria confiscato-
rio; ni siquiera habld de un tipo marginal maximo, sino del tipo medio, lo cual seria equivalente a privar

fundamental”. Sobre “este punto de vista”, este autor sefiala que “padece, sin embargo, los errores procedentes de un defectuoso
enfoque del significado que constitucionalmente adquiere la propiedad privada como derecho de los ciudadanos, que no puede
desligarse en su consideracion actual, desde luego, de su caracterizacion como funcidén social” (“Los fines no fiscales de la
imposicion y la prohibicion de confiscatoriedad”, en Gaceta Fiscal, n° 81, 1990, p. 156).

20 Consejo de Europa, 20 de marzo de 1952.

2 Proclamada solemnemente el 12 de diciembre de 2007.
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al sujeto de toda su renta??. Es una afirmacion tan excesivamente simplista®®, que sorprende que emanase
del Tribunal Constitucional, del que se esperan pronunciamientos o construcciones de alto nivel juridico
y no afirmaciones excesivamente simplistas, como la expuesta.

57. En las situaciones posteriores en las que nuestro Tribunal Constitucional ha tenido la ocasion
de definir la prohibicion constitucional de no confiscatoriedad en materia tributaria, no ha aprovecha-
do para hacerlo, incluso rehusando resolver por esa via las problematicas que se le planteaban. Todo
ello en un peregrinar hasta desembocar en otros pronunciamientos igualmente de excesivo simplismo.
Tomemos en consideracion también su Sentencia 149/2023, de 7 de noviembre?, en cuyo fundamento
juridico 4.C.a) se vino a decir que un impuesto sobre el patrimonio -en este caso el Impuesto temporal
de solidaridad sobre las grandes fortunas®- resultaria confiscatorio si a un sujeto se le privase totalmente
de dicho patrimonio, respuesta igualmente desilusionante por lo excesivamente simplista y no acorde
con lo que se espera de una reflexion juridica por el Tribunal Constitucional.

58. Ante pronunciamientos de este tipo, resulta dificil esperar que nuestro Tribunal Constitucio-
nal aceptase reconocer que una aplicacion del privilegio del crédito publico pudiese lesionar el derecho
de propiedad del resto de acreedores, cuando la aplicacion de tal privilegio implicase una prevalencia
excesiva del interés del Estado, vaciando de contenido la exigencia de privada para el derecho de pro-
piedad de tales otros acreedores.

59. Tampoco nos ofrece excesivas expectativas en tal sentido la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea. Sin perjuicio de algunas sentencias anteriores y de alguna sentencia pos-
terior, en materia concursal, de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de la que en
mayor medida se ha hecho eco nuestra Agencia Estatal de Administracion Tributaria -dedicandole una
extension mas que considerable en su pagina web-, como justificacion de la aparente legitimidad del
tratamiento privilegiado del crédito tributario en nuestro Ordenamiento juridico, ha sido su Sentencia
de 7 de noviembre de 2024, asuntos acumulados C-289/23 y C-305/23%, asuntos que tenian por objeto

22 Estas consideraciones realizadas por nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia 150/1990 son calificadas por SAN-
CcHEZ SERRANO de “peregrinas y pintorescas” (Tratado de Derecho Financiero y Tributario Constitucional, 1, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 566).

% Ante tal pronunciamiento del Tribunal Constitucional, YEBRA MARTUL-ORTEGA sefiala lo siguiente: “Lo que argumenta
resulta obvio. Sélo en un Estado dictatorial cabe pensar que a uno se le despoje de sus rentas y propiedades o se ponga una
tarifa del 100 por 100 y eso cabe pensarlo respecto a unos pocos, pero no a todos. Un impuesto de ese tipo se cobraria una vez
nada mas, puesto que al afio siguiente no habria rentas ni propiedades para pagar, suponiendo que sobreviva el sujeto pasivo”
(Constitucion Financiera Espariola. Veinticinco afios, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, p. 191).

2* Sentencia relativa a la constitucionalidad del Impuesto temporal de solidaridad sobre las grandes fortunas y a la que le
siguieron, resolviendo recursos relativos al mismo Impuesto, otras Sentencias del mismo Tribunal, como fueron las Sentencias
170/2023, de 22 de noviembre, la 171/2023, de la misma fecha que la anterior, y la 190/2023, de 12 de diciembre.

% Se trata de un Impuesto de los mas recientes de nuestro Sistema tributario, bastante criticado, pero que ha servido para
reavivar la reflexion en nuestra doctrina sobre los limites a la imposicion, en el equilibrio entre los intereses ptiblicos puestos
de manifiesto con la tributacion y los intereses privados, en los que juega un papel esencial el respeto al derecho fundamental
a la propiedad privada. Con respecto a tales criticas, pueden verse, por ejemplo, entre otros, C. Garcia Novoa, “Motivos de
inconstitucionalidad del impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas”, Revista Técnica Tributaria, n® 141, 2023,
pp- 19 - 60; J.I. Gorospe OViEDO, “La dudosa constitucionalidad del impuesto sobre las grandes fortunas”, Tributos Locales,
n°® 161, 2023, pp. 165 - 186; J. MarTiN FERNANDEZ, “Una vision critica del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes
Fortunas”, Revista del Instituto de Estudios Economicos, n° 1, 2023, pp. 67 - 74.

26 En esta importante Sentencia, que resulta muy ilustrativa en su lectura en profundidad, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, sobre distintos aspectos concursales, vino a declarar lo siguiente:

“1) El articulo 23, apartado 2, de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia), debe interpretarse en el sentido de que la lista de circunstan-
cias que figura en él no tiene caracter exhaustivo y los Estados miembros estan facultados, al transponer dicha Directiva a su
Derecho nacional, para establecer disposiciones que restrinjan el acceso al derecho a la exoneracion de deudas en mayor medi-
da que conforme a la normativa nacional anterior, denegando o restringiendo el acceso a la exoneracion de deudas, revocando la
exoneracion o estableciendo plazos mas largos para la obtencion de la plena exoneracion de deudas o periodos de inhabilitacion
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sendas peticiones de cuestion prejudicial planteadas por los Juzgados de lo Mercantil nimero 1 de Ali-
cante y nimero 10 de Barcelona.

60. Ante el amplio pronunciamiento que se da en esta Sentencia, la referida Agencia tributaria,
en la linea apuntada, prestandole en su pagina web mas atencion a esta Sentencia que a ninguna otra al
respecto en la materia, destaca su conclusion de que la misma “ha confirmado la facultad de los Estados
miembros para excluir a los créditos publicos y a determinados deudores de la Hacienda Publica de los
procedimientos de exoneracion de deudas, siempre que dichas exclusiones se refieran a circunstancias
bien definidas, estén debidamente justificadas y persigan un interés legitimo, decision que refuerza la
posicion de la normativa espafiola en materia concursal”.

61. La Agencia Estatal de Administracion Tributaria espafiola entiende asi plenamente con-
firmada con esta Sentencia la justificacion del caracter privilegiado del crédito tributario en nuestro
Ordenamiento.

62. Pues bien, frente a los referidos pronunciamientos jurisprudenciales, especialmente frente a
los de nuestro Tribunal Constitucional, se podrian destacar otros ejemplos jurisprudenciales en los que
si se han definido los limites a la prevalencia de lo publico sobre lo privado en relacion a la disciplina

mas largos en circunstancias distintas de las enumeradas en el referido articulo 23, apartado 2, siempre que esas circunstancias
estén bien definidas y tales excepciones estén debidamente justificadas.

2) El articulo 23, apartados 1 y 2, de la Directiva 2019/1023 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que, al transponer esa Directiva, impone el pago de los créditos publicos no privilegiados a raiz de un pro-
cedimiento concursal para poder acogerse a la exoneracion de deudas, excluye el acceso a la exoneracion de deudas en circuns-
tancias en las que el deudor haya tenido un comportamiento negligente o imprudente, sin haber actuado, no obstante, de forma
deshonesta o de mala fe, y excluye el acceso a la exoneracion de deudas cuando, en los diez afios anteriores a la solicitud de la
exoneracion, el deudor haya sido sancionado mediante resolucion administrativa firme por infracciones tributarias muy graves,
de seguridad social o del orden social, o se haya dictado en su contra un acuerdo firme de derivacion de responsabilidad, salvo
que, en la fecha de presentacion de esa solicitud, dicho deudor hubiera satisfecho integramente sus deudas tributarias y sociales,
siempre que esas excepciones estén debidamente justificadas con arreglo al Derecho nacional.

3) El articulo 23, apartado 2, de la Directiva 2019/1023 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que excluye el acceso a la exoneracion de deudas en un supuesto especifico, sin que el legislador nacional haya justi-
ficado debidamente tal exclusion.

4) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva 2019/1023 debe interpretarse en el sentido de que la relacion de categorias
especificas de créditos que figura en él no tiene caracter exhaustivo y de que los Estados miembros tienen la facultad de excluir
de la exoneracion de deudas categorias especificas de créditos distintas de las enumeradas en esa disposicion, siempre que tal
exclusion esté debidamente justificada con arreglo al Derecho nacional.

5) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva 2019/1023 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional de transposicion que establece una exclusion general de la exoneracion de deudas por créditos de Derecho publico,
basandose en que la satisfaccion de estos créditos tiene una especial relevancia para una sociedad justa y solidaria, asentada en
el Estado de Derecho, salvo en circunstancias y limites cuantitativos muy restringidos, al margen de la naturaleza de esos cré-
ditos y de las circunstancias que los han originado, y que, por consiguiente, restringe el alcance de las disposiciones nacionales
sobre exoneracion de deudas que eran aplicables a esta categoria de créditos antes de adoptarse tal normativa, siempre que esta
exclusion esté debidamente justificada con arreglo al Derecho nacional.

6) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva 2019/1023 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma-
tiva nacional que establece una regla general de exclusion de la exoneracion de deudas por créditos de Derecho publico, en la
medida en que concede un trato privilegiado a los acreedores publicos con respecto a los demas acreedores, siempre que tal
exclusion esté debidamente justificada con arreglo al Derecho nacional.

7) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva 2019/1023 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que contempla una limitacion de la exoneracion de deudas para una categoria especifica de créditos mediante el esta-
blecimiento de un tope por encima del cual queda excluida esa exoneracion, sin que ese tope se fije en funcion del importe de
la deuda en cuestion, siempre que tal limitacion esté debidamente justificada con arreglo al Derecho nacional.

8) La Directiva 2019/1023 debe interpretarse en el sentido de que, cuando un legislador nacional decide ejercer la facultad
regulada en el articulo 1, apartado 4, de dicha Directiva y extiende la aplicacion de los procedimientos que permiten la exo-
neracion de las deudas contraidas por empresarios insolventes a las personas fisicas insolventes que no sean empresarios, las
normas que devienen aplicables a esas personas fisicas en virtud de tal extension deben ajustarse a las disposiciones del titulo
III de la citada Directiva”.

De este modo, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea confirma en esta Sentencia, en relacion a diversos extremos
tributarios, que nuestro Ordenamiento juridico resultaria conforme con la referida Directiva (UE) 2019/1023.
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tributaria. Asi, podriamos fijarnos, como Sentencia que tuvo un gran impacto en la doctrina tributaria, en
la Sentencia de 22 de junio de 1995 del Tribunal Constitucional aleman?’; la Constituciéon alemana no re-
coge una contemplacion expresa de los principios materiales de justicia tributaria del modo en que lo hace
la espafiola, sino que simplemente contempla el derecho fundamental de propiedad®® y de ahi deduce el
Tribunal Constitucional aleman tales principios®; se trata de una Sentencia dictada en materia de imposi-
cion directa, sefialando que no puede darse una tributacion por encima del cincuenta por ciento de la renta
anual del sujeto, de tal forma que no se deje vacia de contenido la condicién de privada de la propiedad.

63. Como otra Sentencia, también de gran impacto en la doctrina tributaria, que venia a limitar
los excesos impositivos, ante tributaciones muy altas para un tipo especifico de renta, pero conllevando
con ello una tributacion media por encima del cincuenta por ciento, lesionandose asi el derecho de pro-
piedad, tal y como hemos visto que se contempla en el primer articulo del Protocolo Adicional nlimero
1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, debemos citar la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 14 de mayo de 2013 (NKM contra Hungria)*.

64. Se trata de pronunciamientos jurisprudenciales no dictados en materia concursal, pero que,
de todos modos, han venido a no admitir una prevalencia excesiva de lo publico sobre lo privado en
materia impositiva, a la luz del derecho de propiedad. Ahora bien, entendemos que, con la referencia a
tales pronunciamientos, estamos ante instrumentos interpretativos que podrian resultar de utilidad en la
toma en consideracion de las consecuencias perjudiciales para el resto de acreedores de los privilegios
del crédito tributario, a analizar en supuestos donde surja la duda de si la aplicacion practica de tales
privilegios esta determinando una violacion del derecho fundamental a la propiedad privada de tal resto
de acreedores, dejando vacia de contenido la condicién de privada.

65. Tan lesiva para el derecho de propiedad puede resultar una tributacion excesiva, en la que
va a la Hacienda Publica mas renta que la que entra en el patrimonio del contribuyente, como lo serian
las situaciones en que el privilegio del crédito tributario pudiese suponer una desequilibrada lesioén del
derecho de otros acreedores no publicos a cobrar sus créditos, lesionando asi el derecho de propiedad de
éstos, perjudicando su patrimonio, del que forman parte tales créditos de los que son acreedores.

66. De este modo, esta aun pendiente el logro de un equilibrio entre la proteccion de los inte-
reses privados y los de la Hacienda Publica, sin haberse querido buscar un término medio®' en materia

27 Sobre esta Sentencia, véase P.M. HERRERA MOLINA, “Una decision audaz del Tribunal Constitucional Aleman: el conjun-
to de la carga tributaria del contribuyente no puede superar el 50% de sus ingresos. Analisis de la Sentencia del BverfG de 22
de junio de 1995 y su relevancia para el ordenamiento espafiol”, Impuestos, 11, 1996, pp. 1033 - 1049.

28 La Constitucion alemana establece en el parrafo primero de su articulo 14 que “La propiedad y el derecho a la heren-
cia estan garantizados. Su contenido y sus limites seran determinados por las leyes”. Se dispone en el parrafo segundo de
este mismo articulo que “La propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien comun” (Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania, Nueva edicion, 21* Legislatura, Deutscher Bundestag, Berlin, 2025, p. 24, https://www.btg-
bestellservice.de).

» Ponia de manifiesto BoseLLo que los principios constitucionales que inspiran la legislacion tributaria de cada Estado
miembro de la Unién Europea -Comunidades Europeas cuando escribia- son sustancialmente los mismos (“Costituzioni e
tributi negli Stati della Comunita economica europea”, en la Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, n° 2, 1959, p.
1513). A ello habria que afiadir que esto al final se produce con independencia de la mayor o menor contemplacion expresa de
los mismos en los texto constitucionales. Asi, en esta materia, parece tener mayor relevancia la interpretacion que de dichos
principios se haga por cada Tribunal Constitucional, que los términos expresos recogidos en cada Constitucion.

3 En relacion a tal problematica en esta Sentencia, véase J. DE Juan CasaDevALL, “Reflexiones criticas en torno al limite
conjunto de imposicion renta/patrimonio: la necesaria determinacion de un escudo fiscal de no confiscatoriedad”, Cronica
Tributaria, n® 193, 2024, pp. 91 - 97.

31 Término medio, para el que no sélo existiria una fundamentacion juridica, sino también una fundamentacion racional o
filosofica. En tal sentido, podemos recurrir a las ensefianzas de ARISTOTELES, cuando seflalaba: “Veamos un ejemplo: suponien-
do que el niimero diez represente una cantidad grande, y el nimero dos una muy pequeiia, el seis sera el término medio con
relacién a la cosa que se mide; porque seis excede al dos en una suma igual a la que le excede a ¢l el niimero diez. Este es el
verdadero medio seglin la proporcién que demuestra la aritmética, es decir, el nimero. Pero no es éste ciertamente el camino
que debe tomarse para buscar el medio tratandose de nosotros. En efecto, porque para tal hombre diez libras de alimento sean
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preconcursal y concursal, para el que existirian fundamentos juridicos, constitucionales y europeos,
importables desde ciertos angulos de la perspectiva tributaria.

67. Ademas, una prevalencia excesiva del privilegio del crédito tributario, con perjuicio para la
pervivencia empresa y para los acreedores, es algo que roza lo irracional. En el analisis de la idea de ra-
cionalidad con respecto al Sistema tributario es necesario partir de las consideraciones que realizé SAaNz
DE BujANDA, que no podemos sino recoger aqui, incluso en su literalidad2. Distinguia este Profesor
entre una “racionalidad interna” y una “racionalidad externa”. Sefialaba que “un sistema tributario s6lo
es racional si, acreditada la racionalidad interna de cada figura tributaria, acierta a asociarla a su racio-
nalidad externa, es decir, a su capacidad para combinarse armonicamente con las restantes modalidades
de imposicion que integran el conjunto”. Destacaba este autor que “la racionalidad externa de un tributo
consiste en su idoneidad para integrarse dentro del sistema, sin romper la racionalidad de este ultimo,
lo que acontece si cualquiera de las figuras impositivas que lo componen, al asociarse con las restantes,
destruye los objetivos basicos del sistema, conculca los principios generales de justicia tributaria”. Afia-
dia que “la técnica para lograr esa racionalidad externa consiste en que el legislador, al establecer cada
tributo, o al modificar sustancialmente uno preexistente, compruebe con rigor si puede ensamblarse sin
violencia en el conjunto”.

68. Todo esto llevaba a SAINZ DE BujANDA a sentenciar que “la racionalidad no puede en modo
alguno separarse del valor ‘justicia’, ni de otras exigencias —seguridad, certeza- asociadas a ella”. Asi,
sefalaba este autor que “un sistema tributario, en efecto, s6lo es racional si es justo, y solo puede ser justo
si se adecua a las normas fundamentales y primarias del ordenamiento positivo, contenidas en el texto
constitucional, y a los principios generales del Derecho, de raigambre iusnaturalista”. Las palabras que
hemos recogido de este Profesor, expresaban consideraciones que siempre se deben tener en perspectiva.

69. Ante las dos perspectivas de la racionalidad mencionadas, interna y externa, es esta ultima
la que més directamente se conecta a la idea de sistema, aunque ninguna de las dos puede desconocerse,
obviamente, en la construccion del Sistema tributario. El apartado 1 del articulo 31 de nuestra Cons-
titucion habla expresamente de “sistema tributario justo”. Sin racionalidad no hay sistema y si no hay
sistema no hay justicia tributaria. En esas dos vertientes de la racionalidad de las que hablaba SamNz pe
Buianpa, un privilegio excesivo del crédito tributario carece de la adecuada racionalidad interna y, a su
vez, desde una perspectiva global, en la integracion, no solo entre figuras tributarias, sino en la integra-
cion también de procedimientos tributarios con instituciones tributarias, carece al mismo tiempo de la
suficiente racionalidad externa.

70. Si a su vez ponemos en relacion el Ordenamiento tributario con el Ordenamiento mercantil,
las situaciones apuntadas ponen de manifiesto carencias en la racionalidad que deberia presidir el Siste-
ma juridico completo, como conjunto armoénico de finalidades, funciones y normas, donde la integracion
de figuras tributarias y mercantiles debe armonizarse en orden a ciertas finalidades a defender desde las
perspectivas juridicas de las distintas ramas del Derecho implicadas, siendo una problematica que se
ha puesto de manifiesto en el andlisis de la disciplina preconcursal, en relacion a la consideracion del
crédito tributario.

demasiado y dos libras muy poco, no es razon para que un médico prescriba a todo el mundo seis libras de alimento, porque
seis libras para el que haya de tomarlas, pueden ser una alimentacién enorme o una alimentacion insuficiente. Para Milon es
demasiado poco; por el contrario, es mucho para el que empieza a trabajar en la gimnastica. Lo que aqui se dice de alimentos,
puede decirse igualmente de las fatigas de la carrera y de la lucha. Y asi, todo hombre instruido y racional se esforzara en evi-
tar los excesos de todo género, sean en mas, sean en menos; solo debe buscar el justo medio y preferirle a los extremos. Pero
aquél no es simplemente el medio de la cosa misma, es el medio con relacién a nosotros” (ARISTOTELES: “De la naturaleza de
la virtud”, Moral a Nicomaco, Libro segundo, Capitulo VI, en www.filosofia.org/cla/ari).

32 La Contribucion Territorial Urbana. Trayectoria histérica y problemas actuales, Consejo General de Camaras de la
propiedad urbana de la Comunidad Valenciana, Valencia, 1987, pp. 5 - 15.
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VI. Consideraciones finales, propuestas y conclusiones

71. Resulta en ocasiones discutible que el objetivo de salvar la empresa en fase preconcursal sea
realmente la guia que inspira el tratamiento del crédito tributario en tal fase de reestructuracion.

72. A la luz de la armonizacion del Derecho de insolvencia en la Union Europea, la respuesta
dada por nuestro Derecho en materia preconcursal entendemos que ha sido excesivamente discreta en
relacion al crédito tributario, ajustandose a minimos para cumplir con las exigencias de tal armoniza-
cion, como se pone de manifiesto en toda una serie de circunstancias que hemos ido poniendo de mani-
fiesto a lo largo de este trabajo.

73. Mas alla de la adaptacion a tales exigencias de armonizacion, la articulacion legal de la
disciplina preconcursal pone de manifiesto evidentes carencias de técnica legislativa, donde, ademas,
resulta discutible que nuestro legislador sea coherente con la necesidad de proteger las situaciones de
restructuracion preconcursal. Recordemos la situacion evidenciada por la no actualizacion del limite
legal para no tener que prestar garantias en los aplazamientos o fraccionamientos de deudas tributarias
en determinadas situaciones preconcursales, en comparacion con lo que se ha hecho en nuestro Ordena-
miento para las deudas tributarias en general.

74. A su vez, el exceso en los privilegios del crédito tributario, a la luz de cierta jurisprudencia
internacional o en sede de Derecho Comparado, aplicando razonamientos jurisprudenciales utilizados
en la misma a otros efectos fiscales y extrapolandolos nosotros al ambito concursal e incluso preconcur-
sal, podrian poner en evidencia en este ambito determinadas situaciones lesivas del derecho fundamental
a la propiedad privada, ante la aplicacion efectiva de los privilegios de tal tipo de créditos en algunos
casos, al ponerse en practica una prevalencia excesiva de lo publico sobre lo privado, dejando asi vacia
de contenido la exigencia de privada de dicho derecho fundamental. Todo ello, ademas, sin perjuicio de
las consideraciones realizadas con respecto a los principios materiales de justicia tributaria contempla-
dos en nuestra Constitucion.

75. A nuestro entender, al amparo de la normativa actual, se pueden llegar a dar una serie de si-
tuaciones en la practica que podrian entrar en colision con la disciplina constitucional y con la disciplina
europea de los derechos fundamentales. Esta colision no ha sabido ser solucionada hasta la fecha por
la armonizacion en la Unidon Europea de las normativas nacionales sobre los marcos y procedimientos
relativos a la reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas.

76. Una revision critica, no solo de las legislaciones internas, sino también del Derecho de la
Unidn Europea, deberia servir para reordenar la situacion privilegiada de los créditos a favor de la Ha-
cienda Publica, con el objetivo de una mayor proteccion de la permanencia de la empresa, como finali-
dad a defender de forma clara en las situaciones de reestructuracion preconcursal.

77. Como consideraciones finales, en funcion de lo expuesto, debemos precisar que, al analizar
la incidencia de los principios materiales de justicia tributaria en la problematica que nos ocupa, ponién-
dolos en relacién con el derecho fundamental a la propiedad privada, a la luz del tratamiento actual del
crédito tributario en materia preconcursal y concursal, hemos llegado a la conclusiéon de que una preva-
lencia excesiva de los privilegios a favor de la Hacienda Publica, podria provocar situaciones en casos
extremos perjudiciales para el resto de acreedores, pudiendo provocarse una lesion del referido derecho
fundamental a la propiedad privada de estos ultimos, en una linea que podria entrar en colisién con el
principio constitucional de no confiscatoriedad en materia tributaria.

78. Ahora bien, en esa misma linea interpretativa, el respeto y aplicacion de los principios mate-
riales de justicia tributaria y del derecho a la propiedad privada con respecto al deudor y no con respecto
a los acreedores privados, no nos permite llegar a la misma conclusion con respecto a la situacion del
primero ante la posicion de la Hacienda Publica en materia preconcursal y concursal.
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79. Ante el dato de que no haya una exoneracion de deudas tributarias en materia preconcursal,
se podria discutir la oportunidad de esta medida desde otras perspectivas, como pueda ser el valor del
mantenimiento de la empresa y lo que ello conlleva, pudiendo llegar a considerarse que seria deseable
u oportuno de /ege ferenda el establecimiento de mayores facilidades para el deudor en relacion a los
créditos tributarios pendientes de pago.

80. Pero por lo que se refiere a la cuantia del crédito tributario pendiente de cobro/pago, el hecho
de que no se prevea legalmente su exoneracion, ni siquiera parcial, en situaciones preconcursales, no
puede considerarse contrario a los principios materiales de justicia tributaria. La aplicacion de éstos a la
deuda tributaria, debe estar referida al momento del devengo del correspondiente impuesto.

81. Si en ese momento, al realizarse el hecho imponible, el deudor podia poner de manifiesto la
capacidad economica que determina el deber de tributacion, en caso de que posteriormente su situacion
econdémica cambiase, eso no puede, en principio, alterar la cuantia de la deuda tributaria devengada,
pues ésta se debe calcular simplemente a la luz de la capacidad econémica contemplada por el legislador
al configurar el correspondiente hecho imponible.

82. Ademas, el principio de generalidad en materia tributaria, en una situaciéon como la descri-
ta, no permitiria realizar una excepcioén simplemente en base a la aplicacion de los demads principios
materiales de justicia tributaria, contemplados en nuestra Constitucion, o del derecho fundamental a la
propiedad privada, contemplado no sélo en nuestra Constitucion, sino también en la disciplina europea
e internacional de los derechos fundamentales e incluso humanos, a la luz del referido Protocolo Adicio-
nal nimero uno al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

83. Esto no quita que puedan existir otros motivos o fundamentos, distintos de los anteriores,
que hagan defendible la oportunidad de legislar a favor de la exoneracion parcial de deudas tributarias
en materia preconcursal, incluso aprovechando el marco actual que ofrece la armonizacion de las legis-
laciones nacionales en materia de insolvencia en la Union Europea.

84. Un campo de estudio como el analizado, de incidencia interdisciplinar entre el Derecho de
la Union Europea, el Derecho Mercantil y el Derecho Financiero y Tributario, donde textos normativos
internacionales y ejemplos de Derecho Comparado nos pueden aportar utiles guias interpretativas, nos
sitlia ante un importante escenario para el analisis del necesario equilibrio que debe existir entre la disci-
plina publica y la privada, al que necesariamente se le debe dar una respuesta armonizadora, resolviendo
disparidades entre sistemas e integrando las correspondientes lagunas.

85. Nos encontramos, pues, ante uno de esos temas que ponen a prueba la capacidad de adap-
tacion interdisciplinar del jurista, donde, ademas, entran en juego normas bastante particulares y discu-
tibles, tanto del Derecho Financiero y Tributario, como del Derecho Mercantil, sin perjuicio también de
un amplio nimero de normas de Derecho Procesal.

86. Ante ello, resultaria doblemente til un mayor avance de la armonizacion en la Union Euro-
pea de la regulacion de los aspectos mas discutibles en esta problematica, entre los que deberia prestarse
mayor atencion a la posicion del crédito tributario y, en general, del crédito de Derecho Publico, en
materia preconcursal y concursal.
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