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Con el presente trabajo nos proponemos constatar el comportamiento exacto de los princi-
pales privilegios crediticios a favor de la Administracion tributaria, a saber, los contenidos en
la Seccion de la LGT dedicada a las «Garantias de la deuda» —el derecho de preferencia ge-
neral de los arts. 77 LGT y 64 RGR y el derecho de preferencia especial de los arts. 78 LGT
y 67 RGR- en las situaciones de concurrencia crediticia surgidas en los procedimientos de
ejecucion individuales o colectivos extraconcursales (aunque también se realizara una reflexion
sobre la clasificacion de estos privilegios en la Ley 22/2003, Concursal). Para ello, llevaremos
a cabo una profundizacion, por un lado, en el analisis de la virtualidad de los mentados privi-
legios y, por otro lado, en la posicion ocupada en las reglas de ordenacion y clasificacion de
créditos por parte del crédito tributario. De este modo, obtendremos, en sentido negativo, como
resultado paralelo a este examen de la eficacia garantista de los privilegios fiscales disenada
por el legislador a la hora de configurar sus respectivos regimenes juridicos, una imagen de
los espacios restantes al resto de acreedores concurrentes, ya sean estos quirografarios o pri-
vilegiados, para ser preferidos a la Hacienda en el cobro sobre el producto resultante de la
realizacion del bien o bienes pertenecientes al deudor.

Palabras clave: privilegio crediticio, derecho de prelacion general, hipoteca legal pri-
vilegiada, anteposicion y procedimientos de ejecucion.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

De entre las diversas técnicas de aseguramiento con que de comun han contado los acreedores,
el privilegio crediticio es una de las de mayor tradicion. El Derecho Tributario no ha permanecido
ajeno a esta realidad desde el momento en que, una vez encuadrada la relacion entre el ciudadano-
contribuyente y el Fisco en términos de obligacion ex lege, la posicion de este respecto a los otros
posibles acreedores del obligado tributario en la realizacion coactiva de sus bienes se recondujo al
esquema civilista del concurso de acreedores, resolviéndolo a través del instrumento del privilegio.
En todos los elencos de expedientes técnicos configurados para la defensa de la pretension crediticia
de la Hacienda que se han ido sucediendo histéricamente se previeron privilegios o alguna de las
formas que primitivamente adoptaron, lo cual no es de extraiar, pues la entidad del especifico interés
publico del que el Fisco es albacea y la perentoria necesidad de financiar el incipiente gasto publico
hicieron de siempre merecedora a la Hacienda, a ojos del legislador, de la condiciéon de acreedora
privilegiada. Tal es asi que el privilegio crediticio ha pasado de ser una categoria tipicamente civilista
para convertirse en un concepto mas de la dogmatica de la rema tributarista del ordenamiento, donde
se ha fraguado una disciplina unas veces complementaria a la civil y otras autonoma a esta.

A pesar de tratarse de un tema ya abordado por la doctrina tributarista, su importancia permanece
vigente aun hoy dia y se ve notablemente reforzada por el continuo proliferar de normativa que prevé
nuevos instrumentos de garantia que vacian practicamente de contenido el principio de igualdad de
los acreedores (o par conditio creditorum). Por otro lado, entendemos que es este un tema que dista
de hallarse agotado a la vista de los incipientes problemas juridico-practicos que se derivan del actual
régimen juridico de los privilegios en ambos ordenamientos. Precisamente, una de las dimensiones
del citado régimen y objeto de estudio del presente trabajo, a saber, la eficacia de los derechos de
preferencia o «capacidad de estos para aislar o salvaguardar al acreedor privilegiado —en este caso,
la Administracion tributaria— del resto de acreedores concurrentesy», se ha erigido en uno de los
aspectos de la configuracion normativa de este tipo de garantia técnica a favor de la Hacienda ptiblica
mas conflictivos y que mayor interés ha despertado en la doctrina y jurisprudencia, especialmente,
por lo que se refiere al privilegio general del articulo 77 LGT.
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2. CUESTIONES PRELIMINARES

2.1. El crédito tributario como crédito privilegiado.

A titulo de aproximacion al caracter privilegiado del crédito de la Administracion tributaria y
como ejercicio de clarificacion terminoldgica, debemos comenzar aduciendo que el crédito tributario,
entendido como el derecho subjetivo y econdomico de los entes publicos para obtener el ingreso
tributario debido !, es un crédito privilegiado, pudiendo entenderse tal condicion tanto en un sentido
amplio como en uno estricto. Puede afirmarse que el crédito tributario es un crédito privilegiado en
un sentido lato, pues se encuentra garantizado por el ordenamiento tributario en toda su extension,
toda vez que le dedica un nimero importante de instituciones y de sus normas sustantivas y
procedimentales a garantizar la posicion del acreedor 2. Se trata de privilegios que se manifiestan de
muy diverso modo y que contribuyen a garantizar los derechos de la Hacienda anteponiéndolos a los
de otros, reservando un procedimiento especial de ejecucion a sus créditos cuando estos se encuentran
bajo determinadas circunstancias, etc. Es de notar que el importante catalogo de privilegios, asi como
de garantias personales o reales que le asisten, funcionan con cardcter normal en contraste con el
papel excepcional que de comun juegan en las obligaciones contractuales y en la gran mayoria de
las obligaciones ex lege 3. Por otro lado, la gran cantidad de instrumentos existentes que conllevan
un efecto mediato o inmediato de facilitar y asegurar la satisfaccion del interés de la Hacienda,
plasmado en su derecho de crédito, y que tradicionalmente ha sido una de las principales responsables
de la confusion que ha existido en la doctrina en relacion a qué debia entenderse por garantia del
crédito tributario en sentido estricto y cudles eran estas 4. Este caracter privilegiado del crédito se
manifiesta, en definitiva, en todos los extremos de su regulacion, pues sobre ella se proyectan todos
los privilegios que asisten a la Administracion en cualquiera de los ambitos en que actiie y que en
materia tributaria se complementan con las garantias propias del tributo que constituyen de por si,
como vimos, auténticos privilegios del actuar administrativo>.

1" Garcia DE LA MOoRaA, L., MARTINEZ LAGO, M. A.: Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, Ed. CEF, Madrid, pag.
205.

En este sentido, BAYONA DE PEROGORDO, J. J. y SOLER ROCH, M.* T.: Compendio de Derecho Financiero, Libreria Com-
pas, Alicante, 1991, pag. 346.

HERRERO MADARIAGA, J.: «Algunas observaciones sobre el derecho de retencion del articulo 75 de la Ley General Tri-
butaria». Revista Hacienda Publica Espaniola, nim. 59, 1979, pag. 257.

A modo de mera aproximacion introductoria, podemos citar como medidas que procuran el aseguramiento de la obligacion
tributaria los institutos contemplados en los articulos 77 a 82 LGT (Ley 58/2003) bajo la rubrica «Garantias de la deuda
tributaria» en los que encontramos el derecho de prelacion, la hipoteca legal tacita, un derecho real de afeccion de bienes,
el derecho de retencion, las medidas cautelares (que puede adoptar la Hacienda publica ante indicios racionales de que el
cobro se viera frustrado o gravemente dificultado) y las garantias en aplazamientos y fraccionamientos de pago. Aparte
de las formalmente calificadas por la ley «garantias tributarias», de las que por otro lado y como posteriormente veremos
no todas lo son en puridad, nos encontramos con esos otros institutos a los que haciamos referencia cuya funcionalidad
conlleva, aunque solo sea indirectamente, una disminucion del riesgo de insatisfaccion del derecho de la Administracion,
como son por ejemplo las distintas clases de obligados tributarios, el procedimiento administrativo de apremio, las facul-
tades administrativas en los procedimientos de gestion o el régimen de incumplimiento de la obligacién tributaria.

MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., POVEDA BLANCO, Fco.: Derecho Tributario, Aranzadi, 6.* Ed., 2001, pag. 195. En
Ttalia, la nocion de «privilegio fiscal», usada de comun en la practica financiera, es sinonima de la que en estas lineas hemos
denominado «caracter privilegiado del crédito tributario en sentido latoy», dado que abraza todo un complejo de normas excep-
cionales y prerrogativas establecidas a favor del Estado y de otros entes ptblicos para asegurar una rapida e integral percepcion
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Ademas de lo anterior, y descendiendo ya a la acepcion de «privilegiado» de la condicion del
crédito tributario que a nosotros nos interesa, por razén de la importancia que los ingresos publicos
tienen para la existencia y el funcionamiento del Estado y demads entes publicos a los que se concede,
el crédito tributario es un crédito privilegiado en sentido estricto o técnico pues cuando ha vencido y
no ha sido satisfecho, su titular goza de prelacion para el cobro en concurrencia con otros acreedores,
llamados por ello acreedores ordinarios, sobre el producto derivado de la realizacion de los bienes del
deudor o de alguno o algunos de estos . Este caracter privilegiado del crédito tributario no concede al
acreedor un derecho especial de realizacion sobre los bienes del deudor como sucede con otras medidas
de garantia y consiste, en definitiva, en una ruptura o excepcion al principio general de igualdad de trato
de los acreedores 7. La razon del privilegio de los créditos tributarios descansa, como observa RODRIGUEZ
BERENO 8, en el interés de la vida en general y de la funcidn de los entes ptblicos, lo que lleva a la
necesidad de otorgar privilegios crediticios para la recaudacion de los ingresos que les permita la efectiva
realizacion de sus fines. Como afirma el profesor GARCIA NovoA °, «la consideracion del crédito
tributario como crédito privilegiado es una cuestion ideologica, y en cierto punto axiologica. Va a
depender de los principios y valores que se considere que deben prevalecer en aquellas situaciones de
insolvencia patrimonial entre los particulares, y en especial, de particulares que desarrollan una
actividad empresarialy.

Junto a los créditos de los trabajadores, los créditos publicos son los que han visto en mayor medida
intensificada su proteccion en la iltima etapa de desarrollo del Derecho a la tutela preferencial del crédito,
lo que constituye un rasgo comun en la evolucion de la mayoria de los ordenamientos juridicos. Como
sefiala GARRIDO '°, el origen histérico de la categoria de los créditos publicos privilegiados radica en el
privilegio del Fisco el cual se extendia a las relaciones juridico-tributarias asi como a los nuevos tributos
que iban surgiendo al desarrollarse aquellas. Asi pues, en términos generales, los créditos tributarios
quedan tutelados a través de privilegios generales para los tributos directos y privilegios especiales o
prendas legales para los indirectos. Por otro lado, existe una tendencia a extender el privilegio no solo al
importe del tributo sino también al de las multas que lleven aparejadas la exaccion del mismo.

Debe indicarse ademas que, a causa de las funciones, cada vez mayores asumidas por el Estado,
especialmente en el ambito de la Seguridad Social, los créditos de esta reciben una tutela aproximada
a aquella de la que gozan los créditos tributarios todo lo cual determina al Estado y sus organismos
como el principal acreedor privilegiado en las quiebras y concursos.

de sus derechos econdmicos; ya sea desde una Optica sustancial en cuanto confieran al ente un tratamiento de favor respecto a
otros acreedores con los que se encontrasen en concurso o bien en la medida que se refieran a formulas procesales. GAETANO,
P.: «I privilegi (diritto civile e tributario)» en Novissimo Digesto italiano, X111, Torino, 1966, pag. 970.

En esta linea, MOLINA GARCiA, quien refiere que «la idea de preferencia del Estado para el cobro de sus créditos supone,
a nuestro entender, una singularidad que viene a redundar en un privilegio a la hora de estructurar la satisfaccion de
sus créditos». MOLINA GARCIA, A.: La prelacion de créditos del Estado, Ed. Montecorvo, Madrid, 1977, pag. 165.

RODRIGUEZ BERENO, A.: «Comentarios a los articulos 71 a 76» en Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras,
Tomo I, Edersa, 1982, pag. 627.

RODRIGUEZ BEREIO, A.: «Las garantias del crédito tributario», Civitas, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim.
30, pag. 194.

GARCiA Novoa, C.: «La necesaria modificacion de las garantia del crédito tributario en una futura LGT», Crénica Tri-
butaria, nim. 107/2003, pag. 71.

10 GARRIDO, J. M.*: Tratado de las preferencias del crédito, Ed. Civitas, Madrid, 1.* Ed, 2000, pags. 302 a 303.
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2.2. El acervo de privilegios del crédito tributario espaifiol.

A diferencia de lo que ocurre en algunos ordenamientos de nuestro entorno como el italiano,
donde el Codigo Civil (en adelante Cc) y la legislacion tributaria especial han optado por un
sistema de prevision de privilegios crediticios que podriamos calificar de «particularistay, el
legislador espafiol huye del casuismo y disefia un sistema («generalistay) asentado exclusivamente
sobre tres figuras, el derecho de prelacion general del articulo 77 LGT, la hipoteca legal privilegiada
del articulo 78 LGT, y el derecho de afeccion real del articulo 79 LGT !, cuya eficacia garantista
se proyecta bien de un modo absolutamente genérico (como es el caso del privilegio general del
articulo 77 LGT, que se extiende a cualquier crédito tributario guarde o no relacion con los bienes
o derechos que tenga el deudor !2), bien a través de formulas insertas en los presupuestos de las
normas que contienen dichos privilegios que, mediante una abstracta descripcion estructural de
hechos imponibles '3, delimitan de esta forma un 4mbito plural de impuestos sobre los que resulta
aplicable el derecho de preferencia de estos privilegios (como sucede con los privilegios especiales
de los arts. 78 y 79 LGT) que, no obstante, puede verse reducido en la practica a un unico impuesto,
como acontece, segun defiende un determinado sector doctrinal como veremos, con el derecho
de afeccion real de los articulos 79 LGT y 64 LRHL.

En esta linea destacaremos que ya con anterioridad a la modificacion parcial de la LGT operada
por la Ley 25/1995, de 20 de julio, que dio nueva redaccion, entre otros, a los articu-
los 129 y 132 de la LGT de 1963 ', las SSTS de 17 de marzo de 1978 y 3 de mayo de 1988 '3
estructuraron la preferencia de los créditos tributarios espafoles en base a dos ejes que atn hoy, bajo
la vigencia de la nueva LGT (Ley 58/2003), sostienen el sistema de proteccion preferencial o conflictual
de tutela del crédito tributario. La letra del fundamento juridico 1.° de estas sentencias reza del
siguiente modo: «a) En la prelacion por afeccion o hipoteca legal tacita en seguridad del cobro de
la anualidad corriente y de la ultima vencida y no satisfecha de contribuyentes e impuestos que
graven a los bienes inmuebles —supuestos de los articulos 78 y 79 LGT—, b) en la prelacion general

1"y ello con independencia, como afirma SOLCHAGA LOITEGUI, de la hipoteca expresa (art. 66 RGR), que pueda constituir
el Estado para asegurar un crédito determinado. SOLCHAGA LOITEGUL, J.: recension a la obra de MOLINA GARCIA, A. «La
prelacion de créditos del Estado», Hacienda Publica Espariola, 1978, num. 51, pag. 373.

TErJERIZO LOPEZ, J. M.: «Las normas financieras y tributarias de la nueva Ley Concursaly, Nueva Fiscalidad, nim. 8,
diciembre 2002, pag. 36.

En el caso de la hipoteca legal privilegiada del articulo 78 LGT: «...los tributos que graven periodicamente los bienes o
derechos inscribibles en un registro puiblico o sus productos directos, ciertos o presuntos,...». Por lo que se refiere al dere-
cho de afeccion del articulo 79 LGT: «...tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, ...».

Con anterioridad a esta modificacion, el articulo 129 configuraba la expedicion de la certificacion de descubierto como
presupuesto procedimental necesario para que pudiera consumarse la ejecucion coactiva de los bienes del obligado al
pago. Con la Ley 25/1995, el articulo 129 pasé esencialmente a caracterizar el procedimiento de apremio y a sentar las
reglas de preferencia de este respecto a otros procedimientos de recaudacion, ya fueran singulares o universales, judicia-
les o no judiciales. El articulo 132 por su parte abordaba uno de los actos que eventualmente pueden acaecer en el seno
del procedimiento de apremio en el caso de que se proceda al embargo de bienes susceptibles de acceso a un registro: la
anotacion preventiva de embargo (de la que nos ocupamos en el presente trabajo al analizar la necesidad de esta por par-
te del privilegio general del articulo 77 LGT para el despliegue por este tltimo de su plena virtualidad preferencial). Por
la referida norma de modificacion parcial, el articulo 132 pasé a regular el embargo de fondos, valores u otros bienes
entregados o confiados a una determinada oficina de una entidad de crédito u otra entidad depositaria.

I3 [R. 1052] y [R. 3874], respectivamente.
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para los restantes tributos, no protegidos por dicha hipoteca legal tacita al no gravar periodicamente
los bienes o derechos inscribibles en un registro puiblico —derecho del articulo 77 LGT—» '®,

Siguiendo esta genérica configuracion del sistema de privilegios en garantia del crédito tributario
espafiol realizada por las anteriores sentencias y asentada basicamente sobre la distincion de los
parametros de preferencia general y preferencia especial, nos disponemos a analizar en el presente
trabajo, en un primer momento, el alcance exacto de la eficacia del privilegio general del articulo 77
LGT —configurado por el legislador a través de la enumeracion de una serie de excepciones a la mentada
efectividad—, para pasar seguidamente al estudio del principal instituto representante de la preferencia
especial técnica en el sistema tributario: el derecho del articulo 78 LGT. Habida cuenta de la identidad
ontologica existente entre el derecho de prelacion general y el privilegio insito en el expediente del
derecho real de afeccion de los articulos 79 LGT y 67 RGR, las consideraciones que hagamos al hilo
de la primera de la figuras sefaladas seran del todo aplicables al caso de la afeccion real de bienes.

Como ultimo apunte en esta introduccion al sistema de privilegios crediticios fiscales, debe
advertirse que el vehiculo normativo esencial que se adoptara en el cumplimiento de los objetivos
marcados sera la legislacion fiscal, y en especial la LGT, habida cuenta de la superacion llevada a
cabo por este camulo normativo respecto al articulo 1.923.1.° del Cc y del articulo 194 de la Ley
Hipotecaria (en adelante LH) !7. En desarrollo de esta iltima afirmacion, sefialaremos que los privilegios
del Cc aparecen hoy superados o tacitamente derogados por la hipoteca legal tacita del articulo 78
LGT, que amplia la preferencia de la Hacienda publica a dos anualidades frente a cualquier acreedor,
aunque este hubiera inscrito sus derechos. De igual manera, el articulo 1.924 Cc, que establece como
sabemos el privilegio general, queda superado por el instituto del articulo 77 LGT '3.

2.3. La concurrencia extraconcursal de créditos como presupuesto de los privilegios crediticios.
Breve referencia a la clasificacion de los privilegios ficales en el ambito concursal.

La concurrencia crediticia extraconcursal constituye, junto con la concursal, uno de los ambitos
naturales donde se desenvuelve la eficacia prelativa de los privilegios. Teniendo en cuenta esta premisa,

16 Contintian ambas sentencias describiendo la efectividad de los dos grupos de expedientes preferenciales delimitados por
ellas: «...mientras que en el primer caso opera una hipoteca legal privilegiada sin necesidad de acto constitutivo, ni de
inscripcion, que prevalece sobre cualquier otro acreedor o adquirente con eliminacion radical de la regla bdsica en la
colision de derechos prior tempore potior iure, en el segundo supuesto el privilegio del Estado se detiene ante los acree-
dores que lo sean de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el correspondien-
te Registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica, como
claramente lo impone la regulacion normativa de prioridad de grado y no de fechay.

El fenémeno de superacion de la normativa codificadora responsable de la disciplina «general» o «primaria» de la mate-
ria que nos ocupa —los privilegios fiscales—, no es exclusivo del ambito tributario, sino que también se constata en la rama
laboral del ordenamiento juridico. En efecto, como ha sefialado la STS de 1 de febrero de 1994 [R. 855], el régimen de
proteccion de los créditos salariales, contemplado en el articulo 32 del ET, ha superado el del Cc, «otorgando preferencias
distintas y mucho mas intensas». Sentencia citada por LozANO CABALLERO, J. M. «Titulo XVII. De la concurrencia y
prelacion de créditos» en la obra colectiva. A.A.V.V.: Jurisprudencia civil comentada. Codigo Civil. Tomo II. Articu-
los. 1.088 a 1976. PAsQuUAU LiaNO, M. (direcc.), Ed. Comares, Granada, 2000, pag. 3.389.

18 En este sentido, GARRIDO, J. M.*: Tratado de las preferencias del crédito, op. cit., pag. 469.
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lo que aqui sigue constituye una reflexion acerca de la disension doctrinal existente en torno a la
eventual posibilidad de que los privilegios crediticios puedan desplegar su virtualidad en un
procedimiento de ejecucion individual. De igual modo, pretendemos, por su innegable conexion con
la materia objeto de nuestro estudio, ofrecer unas breves pinceladas acerca del tratamiento sufrido
por los privilegios sancionados en la LGT en la nueva Ley Concursal (en adelante LC) de 2003 a fin
de poder ofrecer al lector una imagen que, aunque somera, certera, del comportamiento de estos en
su otro gran estadio de accion: los procedimientos concursales.

En relacion a la primera de las cuestiones arriba sefialadas, —la concurrencia extraconcursal de
acreedores como premisa de los privilegios—, como expone RODRIGUEZ BERENIO, la eficacia de estos
se manifiesta solamente en caso de concurso, es decir, cuando previo embargo y enajenacion del
patrimonio o de los bienes embargados se procede a repartir el valor obtenido por la realizacion de
los mismos . Asi pues, parece que la nocion de privilegio presupone necesariamente la concurrencia
de dos o mas acreedores sobre el precio producido por la venta de los bienes de pertenencia de un
deudor comun. De la misma opinion parece GAETANO, para quien el concurso con otros acreedores
resulta una condicion basica para que el privilegio pueda devenir operativo °. Para BENNANI la
prelacion, en tanto que razén de preferencia, solo puede explicarse en un contexto de concurrencia
de acreedores en el cobro de lo obtenido en la expropiacion de los bienes del deudor 2!

GULLON defiende, en cambio, la aplicabilidad extraconcursal de los privilegios pues de lo
contrario, segun este autor, el privilegio devendria una institucion inutil. Cita dos sentencias del
Tribunal Supremo (en adelante SSTS), de 29 de octubre de 1927 y de 11 de febrero de 1928, en que
se argumenta a favor de la efectividad del privilegio con anterioridad a la situacién de concurso 2.
En esta misma linea, en la doctrina italiana, Tucct sefiala la expropiacion forzosa entre los presupuestos
de los privilegios independientemente de si esta es individual o concursal, con mas acreedores
concurrentes 23,

Segun PuiG PENA, en opinion que aqui suscribimos, el acreedor puede hacer valer también su
preferencia a través del mecanismo de la terceria de mejor derecho 2*. En efecto, como advierten las
SSTS de 25 de septiembre de 1985 [R. 4408], 5 de noviembre de 1997 [R. 7932] y 20 de enero de
2004 [RJ 2004\204](FJ 5.°), la concurrencia de créditos tiene lugar tanto en los casos de ejecucion
colectiva como en las ejecuciones individuales cuando se ha interpuesto una terceria de mejor derecho.
La diferencia entre ambos tipos de ejecuciones, como sefiala la STS de 5 de noviembre de 1997,
radica en que «las tercerias de mejor derecho (...) son procesos en los que se produce el concurso
de varios acreedores, con pretension de cobrar sus créditos con el producto de los bienes embargados
concretos y no sobre el patrimonio universal del deudor».Y el concurso al que se refiere la anterior

19 RODRIGUEZ BERENO, A.: «Las garantias del crédito tributario», op. cit., pag. 195.

20 GAETANO, P.: « privilegi (diritto civile e tributario)» en Novissimo Digesto italiano, XIII, Torino, 1966, pag. 963.

21 BENNANI, V.: Voz «Prelazione» en Novissimo Digesto Italiano, XIII, Torino, 1966, pag. 622.

22 GULLON BALLESTEROS, A.: El crédito privilegiado en el Codigo Civil, ADC, 1958, pag. 478.

2 Tuccy, G.: en «Privilegi (Diritto Civile)», en Enciclopedia Giuridica Treccani, Vol. XXIV, Roma, 1991, pag. 3 y «I pri-

vilegi», en la obra colectiva Trattato di Diritto Privato. Directo da Pietro Rescigno, 19, Tutela dei diritti, Tomo I, UTET,
pag. 476.

2 puig PENA, F.: Compendio de Derecho Civil, Tomo II, Derechos Reales, Ed. Nauta, Barcelona, 1966, pag. 319.
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STS se desenvuelve, como precisan las SSTS de 23 de enero de 1958 [R. 545], de 21 de febrero de
1975 (R. 666) y de 16 de febrero de 1998 (R. 870), en «...un proceso singular, de dos ejecuciones
simultaneas contra un mismo deudor y unos mismos bienes» a las que, como precis6 la STS de 7 de
noviembre de 1930 [R. 1241/1930-1931], se aplican los preceptos que determinan las reglas para la
clasificacion y pago de créditos 3.

Por lo que se refiere al segundo de los aspectos que explicitamos al comienzo de este epigrafe,
debemos indicar que entre las novedades mas importantes incorporadas por la LC, en lo que a nosotros
nos interesa, aludiremos en primer lugar a que el articulo 89.1 clasifica los créditos en el concurso
de privilegiados, ordinarios y subordinados. El segundo parrafo de este articulo a su vez distingue
entre los privilegiados aquellos que tienen privilegio especial, si afectan a determinados bienes o
derechos, y créditos con privilegio general si afectan a la totalidad del patrimonio del deudor. A su
vez, el articulo 91.4 LC califica como crédito con privilegio especial las cantidades correspondientes
a retenciones tributarias y de seguridad social debidas por el concursado en cumplimiento de una
obligacion legal, y otorga la misma condicion privilegiada si bien solo hasta el 50% de su importe,
a los créditos tributarios y demas de Derecho publico que no gocen de la condicion de privilegio
especial o general segtin los articulos 90.1 y 2 LC respectivamente %> 27, Por tiltimo y muy especialmente,
en relacion a la prelacion para el cobro, el articulo 156 establece que, una vez satisfechas las deudas
de la masa de la masa activa del concurso y tras ser pagados los créditos con privilegio especial con
cargo a los bienes o derechos que les estén efectados, se pagaran los créditos con privilegio general
segun el orden del articulo 91 LC en el que las retenciones tributarias ocupan el segundo lugar tras
los créditos por salarios que no tengan atribuido un privilegio especial. Los créditos tributarios, en
cambio, ocupan el cuarto lugar después de los salarios, retenciones tributarias y los créditos por
trabajo personal no dependiente y derechos de autor 2%,

Sentado lo anterior, ya estamos en condiciones de valorar la trascendencia de la nueva catalogacion
que de los dos privilegios a los que nos referimos, el general y el especial de los articulos 77y 78 de la
LGT, respectivamente, lleva a cabo la LC. Por lo que respecta a la categorizacion del derecho de prelacion
general de la Administracion tributaria llevado a cabo por la nueva LC, tlltimo hito sufrido en su proceso

25 Sentencias obtenidas de: LozaN0 CABALLERO, J. M.*: «Titulo XVII. De la concurrencia y prelacion de créditos» en la
obra colectiva AAV'V: Jurisprudencia civil comentada. Codigo Civil. Tomo I1. articulos. 1.088 a 1.976. PASQUAU LiaNoO,
M. (direcc.), op. cit., pag. 3.380.

26 E citado articulo 90 LC enumera los créditos que gozan de la condicion de privilegiados especialmente, atribuyendo la

mentada condicion a aquellos garantizados por hipoteca —ya sea esta voluntaria o legal, mobiliaria o inmobiliaria—, a los
créditos refaccionarios, a los prendiarios, a los créditos por cuotas de arrendamiento financiero y a aquellos créditos con
garantia de valores representados mediante anotaciones en cuenta, sobre los valores gravados.

27" La cuestion relativa a la reduccién de los privilegios de los créditos publicos fue una de las més controvertidas en la tra-

mitacion de la LC. Podemos percibir el animo reduccionista de los privilegios publicos ya en textos prelegislativos inte-
grantes del reciente proceso de reforma del Derecho concursal espanol. Asi, la propuesta de Anteproyecto de LC del
profesor Angel Rojo, de 1995, donde se incluia una limitacion de los créditos fiscales y parafiscales del 10% de la masa
pasiva del concurso lo que suponia una notoria reduccion. En el Anteproyecto de LC, la limitacion de los privilegios de
los créditos publicos era del 50% de la masa pasiva. En el Proyecto de LC, se confirié un privilegio global para los cré-
ditos publicos, fiscales y parafiscales, del 50% del importe de dichos créditos. Por Gltimo, en la LC (Ley 22/2003) final-
mente aprobada se mantuvo esta limitacion de los privilegios de los créditos tributarios hasta el 50% de sus respectivos
importes (art. 91.4.%: «Los créditos tributarios [...] hasta el 50% de sus respectivos importes»).

28 CazORLA PRIETO, L M* Derecho Financiero y Tributario, Ed. Thomson-Civitas, 2004, pags. 417 y 418.
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de evolucion normativa, el nimero cuatro de su articulo 91 («Créditos con privilegio generaly), contenido
en la Seccion 3.7 («De la clasificacion de los créditos») del Capitulo Il («De la determinacion de la
masa pasivay) del Titulo IV («Del informe de la administracion concursal y de la determinacion de las
masas activa y pasiva del concurso»), lo considera como crédito con privilegio general:

«4.° Los créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad
Social que no gocen de privilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni del privilegio
general del numero 2.°de este articulo. Este privilegio podra ejercerse para el conjunto de los créditos
de la Hacienda publica y para el conjunto de créditos de la Seguridad social, respectivamente, hasta
el cincuenta por ciento de su importe».

No obstante la diccion del articulo transcrito, la citada reduccion del privilegio general de la
Hacienda posee un caracter enormemente relativo dado que el apartado segundo del articulo 77 LGT
circunscribe el sometimiento de los créditos tributarios a la LC solo al caso de convenio concursal y
por los créditos a los que afecte 2°.

Por otro lado, por lo que se refiere a la hipoteca legal tacita de la Administracion tributaria,
esta recibe el tratamiento de privilegio especial a efectos concursales ¥, tal y como se desprende de
la letra del articulo 90.1 de la LC, a cuyo tenor: «Son créditos con privilegio especial: 1.° Los créditos
garantizados con hipoteca voluntaria o legal, ...» (el subrayado es nuestro).

3. EFICACIA Y LIMITES DEL DERECHO DE PRELACION GENERAL DEL ARTiCU-
LO 77 LGT

3.1. Introduccion.

De comun, el estudio del estatuto juridico del tinico privilegio general del crédito tributario
espaiiol se ha cerrado con el analisis de los limites establecidos a su virtualidad prelativa. La importante
extension de los privilegios generales unida al hecho de que las deudas tributarias pueden acumularse y

29 No obstante esto, el Proyecto de LGT remitido al Senado se mostraba acorde con la citada reduccion del derecho de pre-
lacion general del articulo 77 LGT al introducir un apartado segundo a este articulo que sometia, en caso de concurso, a
los créditos tributarios a lo establecido en la LC. Sin embargo, y como indica SANCHEZ PINO, la aceptacion en el Senado
de la enmienda niim. 332 al Proyecto de LGT produjo un cambio cualitativo al modificar este apartado circunscribiendo
el sometimiento de los créditos tributarios a la LC solo en caso de convenio concursal. De este modo el privilegio gene-
ral previsto en el articulo 77 LGT comentado solo se veria reducido por la limitacion cuantitativa descrita cuando se sus-
criba un convenio concursal en que se incluyan los créditos tributarios. De este modo, se rompe con la idea manifestada
en la Exposicion de Motivos de la LC de reduccion de los privilegios de los créditos tributarios. La enmienda 332 solo
veia justificada la reduccion del citado privilegio general para apoyar la viabilidad futura de la empresa, algo que no se
da en el caso de que el concurso desemboque en la liquidacion de la empresa. SANCHEZ PINO, A. J.: «La concurrencia del
procedimiento de apremio con el procedimiento concursaly, Revista Quincena Fiscal, nam. 8, abril 2004, pag. 25.

30 MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M.: «Aspectos tributarios de la nueva Ley Concursaly, Revista Quincena Fiscal,

marzo 2005, nim. 6, pag. 43 y GOMEZ MARTIN, F.: «Créditos tributarios y de la Seguridad Social en sede concursaly,
Impuestos, nam. 19, octubre 2005, pag. 28.
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alcanzar cifras importantes hace que se plantee la necesidad de instituir un limite temporal al privilegio 3.
Sin embargo, el derecho de prelacion general ex articulo 77 LGT no encuentra un limite del citado
caracter, abarcando de este modo cuotas de toda clase de tributos con independencia del momento, en
caso de los impuestos instantaneos, o del periodo impositivo, para el supuesto de los impuestos
periodicos, en los que aquellas se hubieran devengado. Por contra, y como hemos tenido oportunidad
de ver en el epigrafe anterior, el mentado privilegio general encuentra un limite cuantitativo a sus
margenes de eficacia en el ambito del concurso para aquellos casos en los que se vea afectado por un
convenio concursal seglin prescribe el articulo 91. 4.° de la LC. Por lo demas, la propia letra del articulo
77.1LGT 32 nos revela otra serie de limites calificados por alglin autor como objetivos **: en particular,
la Hacienda publica no puede ejercitar sus derechos respecto de los bienes que, estando en poder del
deudor tributario, sean propiedad de terceras personas 3; tampoco sobre los bienes que estén gravados
por un derecho real de hipoteca, prenda o de cualquier tipo, inscrito en el correspondiente registro

31 GaRrIDO, J. M. Tratado de las preferencias del crédito, op. cit., pag. 475.

32 «La Hacienda Piblica tendrd prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto
concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debi-
damente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el dere-
cho de la Hacienda Publica,...» (1os subrayados son nuestros).

33 PerEzDE AYALA, J. L. y PEREZ DE AYALA BECERRIL, M.: Fundamentos de Derecho Tributario, 6. ed., Ed. de Derecho Reuni-

das, 2004, pags. 225 y 226. Aparte de los limites calificados de objetivos, estos autores sefialan como limites subjetivos del
privilegio general del articulo 77 LGT su concurrencia con otros créditos privilegiados tales como los que los empleados
por sus salarios y la Seguridad Social por sus cuotas tuvieran contra el deudor tributario. Cabe observar no obstante como
la citada calificacion de limites se permuta en ocasiones en la doctrina y jurisprudencia, denominandose subjetivos a los
primeros y objetivos a los segundos [por ejemplo: STSJ La Rioja de 21 de julio de 1997 (JT 1997, 1145)].

3 Pporlo que respecta a los «acreedores de dominio, realizar dos observaciones: en primer lugar, la incorreccion técnica en

que incurre el articulo 77 LGT (y sus predecesores) con la referencia al dominio pues, si realmente en el citado articulo se
regula un privilegio y estos tienen por finalidad regular la concurrencia de créditos, sobra la referencia a aquel y a los demas
derechos reales en tanto que tales. En este sentido ZABALA, LLOPIS y DAGO afirman que: «la diccion literal del precepto no
deja lugar a dudas sobre su verdadero alcance, ya que habla de acreedores, 1o que se refiere sin duda a derechos de crédito»
(ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, A., LLOPIS GINER, F., DAGO ELORZA, 1.: Aspectos sustantivos y procedimentales de la recau-
dacion (Comentario al RD 1684/1990), CISS, 2.% ed., Valencia, 1993, pag. 239). En segundo lugar, como indica GOMEZ
CABRERA, el término «acreedor de dominio» es en si un contrasentido pues el acreedor es el sujeto activo de una relacion
obligatoria y por ende personal mientras el dominio es el prototipo de derecho real (en este sentido también: MOLINA GAR-
Cia, A.: La prelacion de créditos del Estado, op. cit., pag. 179). No obstante, como agudamente revela este autor, la expresion
«acreedores de dominio» fue acufiada por la doctrina civilista para referirse a los propietarios no poseedores como, por ejem-
plo, los duefios de cosas dadas en deposito, guarda o comodato. Entendido asi, el precepto recobra un sentido 16gico. GOMEZ
CABRERA, C. en: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales (Prelacion, garantias, ter-
cerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras), Ed. Aranzadi, 2000. pag. 48. En un sentido similar se
expresa AROZARENA Y POVES quien, al referirse a la deficiente técnica juridica con que fue elaborado el articulo 71 LGT
(«diccion confusa y poco rigurosa») afirma: «...se da cabida en él, bajo la genérica denominacion de "acreedores”, a titu-
lares de derechos de muy distinta naturaleza, algunos de los cuales si merecen realmente tal nombre, como los que tengan
a su favor un crédito de cardcter meramente personal, pero reforzado con una garantia real, cual es la hipoteca, mientras
que otros no pueden, en absoluto, ser considerados como acreedores desde el momento en que son titulares del dominio o
de cualquier otro derecho real no accesorio, o sea, no constituido en garantia de un crédito...». AROZARENA Y POVES, R.:
«Los registros publicos de bienes ante los procedimientos recaudatorios», Crénica Tributaria, nam. 17, 1976, pag. 30. La
referencia a los acreedores de dominio constituye un punto en el que resulta especialmente patente la deficiente redaccion
que el articulo 77 LGT hereda de sus predecesores. Con tal mencion a los acreedores de dominio, se equiparan, como des-
tacaba SOLCHAGA LOITEGUI, dos derechos de clara significacion procesal que derivan del embargo a favor del acreedor: por
un lado el ius persequendi que faculta a los acreedores por un derecho de dominio a separar el bien mediante la correspon-
diente terceria de dominio, y, por otro lado, el ius prelationis, cuyos titulares solo pueden pretender el ejercicio prioritario
de su derecho mediante la terceria de mejor derecho. SOLCHAGA LOITEGUL, J.: «Anotacion preventiva de embargo ordenada
por la Hacienda Publicay, en la obra colectiva Estudios de Derecho Tributario, Vol. I1, IEF, Madrid, 1979, pag. 1.426.
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antes del vencimiento del crédito tributario cuya prelacion se hace valer. En estos casos, el tercero en
cuestion podra ejercitar la correspondiente terceria, que debera ser, seglin el caso, de dominio, o de
mejor derecho, las cuales seran resueltas por la propia Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
respecto a cuya decision expresa podra interponerse la correspondiente demanda judicial.

En las lineas que siguen nos ocuparemos, por la problematica que ha implicado tanto a nivel
doctrinal como jurisprudencial, del caso de la concurrencia del crédito de la Hacienda putblica con
titulares de derechos reales inscritos o acreedores anotados, 1o que se encuentra inescindiblemente
vinculado con la cuestion de la conexion entre el privilegio general y su constancia registral —la
anotacion preventiva de embargo—. Esta hipotesis a la que seguidamente prestaremos nuestra atencion
constituye, por el ambito objetivo de esta garantia que asegura la satisfaccion de todos los créditos
de naturaleza tributaria con independencia de la categoria de tributo a la que pertenezcan ¥, reviste
una especial relevancia en relacion al objetivo planteado en nuestro trabajo: constatar las oportunidades
de preferencia en el cobro a la Hacienda publica a través de una imagen fiel del alcance de los
privilegios a su disposicion.

3.2. Estado de la cuestion con anterioridad a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion
Parcial de la LGT: la doctrina jurisprudencial del TS.

Con caracter previo a la reforma operada en el articulo 134 LGT por la Ley 25/1995 asistimos a
la generacion e imperio de una doctrina jurisprudencial auspiciada por el TS adversa a los intereses de
la Hacienda publica. Aquella, constitutiva de lo que podria denominarse como feoria de la eficacia real
limitada de la anotacién administrativa *°, tuvo su origen en la STS de 29 de noviembre de 1962 (RJ
1962\4749) y se basamentaba en la interpretacion sistematica de los articulos 71 y 132 LGT ¥7, articulo

35 Porla generalidad de su enunciado, que alude asépticamente al concepto de «crédito tributarion, el articulo 77 LGT esta-
blece un privilegio para el cobro de créditos que pertenezcan a cualquiera de las tres categorias tributarias contenidas en
el articulo 2.2 LGT: impuestos, tasas y contribuciones especiales. De igual modo, abarcara los recargos sobre impuestos
estatales, autonomicos o locales, que también poseen naturaleza tributaria. El alcance del privilegio es sobre cualquier
deuda tributaria y clase de tributo, tanto si se trata de tributos que recaen sobre bienes objeto de prelacion como si se trata
de tributos que gravan otros bienes distintos o cualesquiera otros objetos imponibles. Ruiz HIDALGO, C.: «La suspension
de pagos y el derecho de abstencion de la Hacienda Publicay, Civitas, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 101,
enero-marzo 1999, pag. 80, nota al pie nim. 61. El propio articulo 77 LGT, para diferenciarlos del derecho de prelacion
general en ¢l regulado, alude a otros derechos de la Administracion publica que recaen sobre bienes y derechos determi-
nados, como la hipoteca legal tacita del articulo 78 LGT o el derecho de afeccion del articulo 79 LGT. MARTIN QUERALT,
J., LoZANO SERRANO, C., CASADO OLLERO, G., TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, Ed. Tec-
nos, 15.% edicion, 2004, pags. 431 y 432. A su vez, de todo lo anterior resulta claro, como indica RODRIGUEZ BEREIO que
el privilegio general establecido en al articulo 77 LGT es mas amplio que el privilegio especial a favor del Estado que
establecen el articulo 1.923.1 Ccy el articulo 197 LH, que se refieren solo a los impuestos que gravan los bienes inmuebles
o derechos reales del deudor. RODRIGUEZ BEREDO, A.: «Las garantias del crédito tributarion, op. cit., pag. 197.

36 Denominacion adoptada de: AROZARENA Y POVES, R.: «Los registros publicos de bienes ante los procedimientos recau-

datorios», op. cit., pag. 36.
3

-

El articulo 132 disponia en su redaccion originaria en la LGT de 1963 que: «El Estado, las Provincias y los Munici-
pios tendran derecho a que se practique anotacion preventiva de embargo de bienes en el Registro correspondiente,
conforme a mandamiento expedido por el ejecutor competente, con el mismo valor que si se tratara de mandamiento
Judicial de embargo y con el alcance previsto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria». A su vez, este articulo esta-
blecia que: «El acreedor que obtenga anotacion a su favor en los casos de los numeros segundo, tercero y cuarto del
articulo 42. tendrad para el cobro de su crédito la preferencia establecida en el articulo 1.923 del Codigo Civily.
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este ultimo que declaraba el derecho de la Hacienda a practicar anotacidn preventiva con el alcance que
para estas establece el articulo 44 LH, que fijaba la preferencia de los acreedores anotantes en la contenida
en el articulo 1.923 del Cc, es decir, exclusivamente respecto a créditos nacidos con posterioridad a la
anotacion, no asi frente a los adquiridos antes *%. Ello suponia que el crédito tributario era vencido no
solo por los créditos con privilegio general (como el previsto en el art. 32.1 ET para los créditos salariales)
o con garantia real inscritos en fecha anterior a la de la anotacion preventiva de embargo a la que aludia
el articulo 71 (y alude el art. 77 de la actual LGT), sino también por los créditos comunes que hubieran
obtenido anotacion preventiva de embargo en fecha anterior *. Esta tesis predicaba una total dependencia
del privilegio general respecto de la anotacion preventiva de embargo como requisito substantivo de su
eficacia prelativa, lo que suponia reducir en la practica el instituto contenido en el antiguo articulo 71
LGT aun mero privilegio singular sobre los bienes que hubieran sido objeto de embargo amén de negar
toda autonomia funcional y dogmatica al instituto del privilegio %°.

A la citada interpretacion jurisprudencial mantenida por el TS 4!, que encuentra sus causas en
la deficiente técnica legislativa con que fue disefiado este privilegio ** y en la ausencia de una regla
que determinara su ubicacion exacta entre las normas de concurrencia y prelacion de créditos del Cc
(Titulo XVII), se le ha criticado que, fuera de los casos de la hipoteca legal tacita y del derecho de
afeccion real de los articulos 78 y 79 LGT, respectivamente, suponia una equiparacion absoluta de la
Hacienda publica con un acreedor comun 3. Aunque si la posicion del TS podia parecer reduccionista,

3% Debe precisarse no obstante que, aunque la citada linea jurisprudencial se origind en la mentada STS de 29 de noviembre
de 1962, esta sentencia en concreto, por razones obvias de cronologia, se asentd, no en los articulos 71 y 132 LGT de
1963, sino en el articulo 130 Estatuto de Recaudacion de 29 de diciembre de 1948, articulo referido al cobro ejecutivo de
las contribuciones directamente recayentes sobre los propios inmuebles objeto del procedimiento ejecutivo. En virtud del
numero 3.° del apartado segundo del referido articulo, que establece que los terceros adquirentes de un inmueble deberan
pechar con la traba anotada por los débitos anteriores a la tltima anualidad vencida —la cual se ve garantizada por la hipo-
teca legal tacita del nimero 1.°, la sentencia antes citada interpretd que los terceros poseedores que quedaban afectados
eran aquellos cuyo titulo de adquisicion se habia otorgado después de la anotacion administrativa.

39 Uria FERNANDEZ, F.: «La Hacienda publica ante la reforma concursal», Revista Cronica Tributaria, nim. 102/2002,

pag. 104.

40 Ejemplo de la obligatoriedad con que se concebia la conexion entre el privilegio general del articulo 71 LGT con su plas-

macion registral, la anotacion preventiva de embargo, lo encontramos en la letra del FJ 1.° de 1a STS de 30 de marzo de
1993 (1993\2540): «teniendo que constar registralmente, mediante anotacion de embargo, el crédito de la Hacienda con
el alcance previsto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, precepto que remite al articulo 1.923 del Codigo Civil, a
efectos de preferencia para el cobro del crédito,...» (el subrayado es nuestro).

41 Entre otras: SSTS de 17 de marzo de 1978 (RJ 1978\1052), 3 de mayo de 1988 (RJ 1988\3874), 26 de marzo de 1991 (RJ
1991\2449), 1 de febrero de 1992 (RJ 1992\4982), 1 de junio de 1992 (RJ 1992\4982) o 30 de marzo de 1993
(1993\2540).

El articulo 71 era fiel heredero de los articulos donde se regulaba este privilegio en las antiguas Leyes de Administracion
y Contabilidad del Estado y confirm6, aunque con una redaccion ciertamente defectuosa que reprodujo los defectos téc-
nicos padecidos por sus antecedentes, el mantenimiento del privilegio general a favor de la Hacienda publica. Esta erro-
nea redaccion no se ha visto corregida en las sucesivas reformas de la LGT, en las que tampoco se ha aclarado la ubicacion
de este precepto entre las normas contenidas en el Cc A este respecto de la discordancia LGT-Cc, resulta interesante cons-
tatar como el Anteproyecto de la LGT de 1963 anadia un parrafo segundo al comentado articulo 71, anteponiendo la
preferencia de este a los articulos 1.922, 1.923 y 1.924 Cc y a los articulos 912 a 914 Coédigo de Comercio. ZABALA
RODRIGUEZ FORNOS, A., LLOPIS GINER, F., DAGO ELORZA, 1.: Aspectos sustantivos y procedimentales de la recaudacion
(Comentario al RD 1684/1990), CISS, op. cit., pag. 450.

ARRANZ DE ANDRES, C.: «Sobre la naturaleza del Derecho de Prelacion General y su anotacion en el Registro. A propo-
sito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 21 de julio de 1997», Jurisprudencia Tributaria,

42
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no lo era menos el criterio contenido en el articulo 34 de los RGR de 14 de noviembre de 1968 y de
20 de diciembre de 1990 que, lejos de un logico papel de desarrollo reglamentario del articulo 71
LGT, abrazo la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal insertando un plus de rigidez al determinar
la anteposicion al crédito tributario de aquellos titulares de derechos de crédito cuyo derecho constase
anotado en el Registro con anterioridad al de la Hacienda ptblica 4. Por todo ello, se ha apuntado que
el referido precepto encontraba su fundamento en la referida interpretacion jurisprudencial, de modo
que cualquier modificacion en la misma privaria a la norma reglamentaria de cobertura legal *°.

Como hemos visto, el criterio del TS dejaba sin aplicacion efectiva la garantia establecida por
el articulo 71 LGT, reconduciendo el crédito tributario a la garantia de los créditos de derecho comun
—excepcion hecha de los casos en que resultaran de aplicacion las figuras de los arts. 73 y 74 LGT
(actuales arts. 78 y 79 de esta norma)—. A nivel doctrinal se evacuaron diferentes propuestas en orden
a salvar la manifiesta antinomia planteada entre el derecho de prelacion general del entonces articulo
71 LGT (vigente art. 77) y el articulo 132 LGT. Para TRUIILLO GONZALEZ, MARTIN TIMON, AROZARENA
Y POVES, SOLER ROoCH y MuNOz MERINO, este obstaculo se salvaba concibiendo diferentes ambitos
de aplicacion para ambas normas y asi, mientras el articulo 71 se referiria exclusivamente a la
concurrencia del crédito tributario con créditos garantizados mediante garantia real, el articulo 132
se ocuparia de los casos de colision con créditos no hipotecarios o pignoraticios, esto es, los derechos
personales que tienen acceso al Registro mediante la correspondiente anotacion preventiva ¢, Esta

Aranzadi, n.° 15, 1998, pag. 34. Muestra de lo afirmado lo encontramos en el FJ 3.° de la STS de 20 de abril de 1987 (RJ
1987\2715): «...este privilegio general que, prima facie, consagra el articulo 71 de la Ley General Tributaria, sufre la
importante restriccién que impone el articulo 132 de la misma Ley al puntualizar que "el Estado, las provincias y los
municipios, tendran derecho a que se practique anotacion preventiva de embargo de bienes en el Registro correspondien-
te, conforme a mandamiento expedido por el ejecutor competente, con el mismo valor que si se tratara de mandamiento
judicial de embargo y el alcance previsto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria" (...) norma que, inevitablemente, entra
en colision con aquella otra en la que busca apoyatura el motivo de casacion desarrollado por el representante de la Admi-
nistracion General del Estado, privandole de la eficacia pretendida y haciéndole claudicar, por consiguiente, a la vista de
que, teniendo que constar registralmente, mediante anotacion de embargo, el crédito de la Hacienda "con el alcance pre-
visto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria", precepto que remite al articulo 1.923 del Codigo Civil, a efectos de prefe-
rencia para el cobro del crédito, ha de concluirse en que, fuera de los casos de los articulos 73 y 74 de la Ley General
Tributaria, ajenos al presente, la anotacién preventiva por débitos, queda sometida a la normativa del nimero 4.° de este
precepto del Codigo Civil y no a la preferencia general que parece derivarse del texto del articulo 71 de la Ley General
Tributaria, por fuerza de la anteposicién que merece la normativa que contiene el articulo 132 de la misma Ley conforme
a lo razonado a la vez que al principio restrictivo inherente a los privilegios y a la doctrina de esta Sala...» (el subrayado
es nuestro). En términos idénticos o muy similares se expresan también las SSTS de 26 de marzo de 1991 (RJ1991\2449)
(FJ 2.°) y de 30 de marzo de 1993 (FJ 1.°).

ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, A., LLOPIS GINER, F., DAGO ELORZA, 1.: Aspectos sustantivos y procedimentales de la recau-
dacion (Comentario al RD 1684/1990), CISS, op. cit., pag. 240.

SANCHEZ PINO, A. J.: Problemas fiscales de la suspension de pagos, Ed. Aranzadi, 1997, pags. 146 a 147. Segun el citado
autor, el articulo 34.1 RGR debia considerarse ilegal. Quiza por todo lo indicado, el citado precepto, en orden a salvar su
extralimitacion, establecia en su parrafo segundo que, cuando existiesen anotaciones de embargo practicadas con ante-
rioridad a la del crédito del Estado sobre unos mismos bienes embargados, el 6rgano de recaudacion podria elevar al
Delegado de Hacienda el expediente a efectos de plantear, si procedia, terceria de mejor derecho.

44

45

46 TrusLLO GONZALEZ, E.: «Prelacion de la Hacienda en el cobro del crédito tributario y las tercerias de dominio», Cronica

Tributaria, num. 17, 1976, pags. 140 y 141, MUNOZ MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario. El Derecho de Prela-
cion General, Ed. Aranzadi. 1996, pag. 112 y ss. y MARTIN TIMON, M.: Embargos y tercerias de la Hacienda publica,
Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, [EF, Madrid, 1978, pag. 139. Este ultimo autor reconoce que la solucion pro-
puesta para resolver la discordancia articulo 71/articulo 132 LGT conlleva como cuestionable consecuencia el hecho de
que, en su colision con el crédito tributario, seran de mejor condicion los derechos personales que los derechos reales,
pues los primeros basta que se hayan constituido con anterioridad, mientras que los segundos han de tener entrada en el
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opcidn implicaba la consecuencia de no poder reconocer a la Hacienda un mejor derecho con relacion
alos acreedores que anotaron (o inscribieron) su derecho en el Registro de la Propiedad con anterioridad
a que aquella hiciera lo propio, es decir, que la eficacia de la anotacion de la Hacienda en relacion
con los créditos personales bien simples, bien garantizados mediante hipoteca, era la misma que la
de la anotacion de embargo en general #7. Por su parte, para SOLCHAGA LoITEGUI *%, lo que afiadia el
articulo 132 LGT, para el caso de que se produjera anotacion preventiva de embargo, era la preferencia
especifica sobre el bien al que se refiriera dicho embargo.

Por otro lado, y de modo paralelo al desarrollo y consolidacion de la tesis del TS, se fue alumbrando
una antitesis en sede de la Abogacia del Estado que defendia la existencia de un privilegio general para
los créditos tributarios derivado del articulo 71 LGT al igual que el Consejo de Estado (Dictamen de
23 de enero de 1992), que reconoci6 al crédito tributario un privilegio general equiparable al del crédito
de la Seguridad Social, de modo que unicamente debia ceder ante el superprivilegio salarial del articulo
32.1 ET, ciertos conceptos salariales incluidos en ese precepto y los créditos garantizados con derecho
real #. Sin embargo, esta postura a favor de un privilegio general de la Hacienda absolutamente
independiente respecto al asiento de anotacion no estuvo exenta de criticas, en particular, que el
reconocimiento a favor de la Hacienda de un privilegio suponia una excepcion al régimen general de
acreedores de Derecho comun y le permitia anteponerse a cualquier acreedor, cualquiera que fuera su
titulo, respecto de aquellos bienes que no tienen posibilidad de acceder al Registro de la Propiedad.
Ademas de esto, se denuncio la inseguridad que se provocaba para el tercero que adquirié confiando
en la situacion juridico-real del bien reflejada en el Registro, que confirma la inexistencia de gravamenes,
hasta el momento en que dicho tercero inscribié la adquisicion efectuada >°.

3.3. El articulo 134.2 LGT tras la Ley 25/1995.

La Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial de la LGT no alter6 la letra del
articulo 71 LGT pero si las bases de su interpretacion al dar una nueva redaccion a los articulos
132 y 134 LGT, articulo este ultimo donde pasé a regularse la facultad de practicar anotacion
preventiva de embargo como forma de dotar eficacia erga omnes a los embargos practicados por
la Administracion tributaria, materia antes contenida en el mentado articulo 132. En concreto,

Registro con anterioridad a la anotacion preventiva de embargo. Para SOLER RocH, el articulo 132 LGT se limitaba a
«regular la concurrencia de la Hacienda Publica con otros acreedores personales que tuviesen anotado su crédito, sien-
do este ademas preferente al crédito tributario con una prelacion no meramente temporal, sino también de grado». SOLER
RocH, M.* T.: «Comentario al articulo 132 LGT», en Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo II, Eder-
sa, 1983, pags. 306 y 307.

Por tanto, si un crédito personal privado o una situacion dominical o demas titularidades de caracter real tuvo acceso al
Registro antes que la constancia registral del crédito tributario, aquel gozaria de prelacion con respecto a este. AROZARE-
NA 'Y POVES, R.: «Los registros publicos de bienes ante los procedimientos recaudatorios», op. cit., pags. 32 a 34.

47

48 SorLcraGa LormeGur, J.: «Anotacién preventiva de embargo ordenada por la Hacienda Publica», en la obra colectiva Estu-

dios de Derecho Tributario, Vol. II, op. cit., pag. 1.401 y ss.

49 Uria FERNANDEZ, F.: «La Hacienda publica ante la reforma concursal», op. cit., pag. 104.

50 Marrin TIMON, M.: Embargos y tercerias de la Hacienda publica, op. cit., pag. 135. Segun este autor, estas deficiencias

técnicas de la antitesis a la postura enarbolada en sede del TS era la principal responsable del longevo predicamento de
aquella en la jurisprudencia de los Juzgados y Audiencias Provinciales.
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la novedad esencial en la materia que nos ocupa la encontramos en el inciso final del apartado
segundo de este ultimo articulo, que establece que: «... La anotacion preventiva asi practicada
no alterara la prelacion que para el cobro de los créditos tributarios establece el articulo 71 de
esta Ley» 3!,

A partir de este momento, se imposibilitaba la interpretacion sistematica defendida por el
TS afirmandose la plena virtualidad del privilegio general del Erario en tanto que tal, sin las
limitaciones derivadas de la anotacion preventiva de embargo 2. A pesar de esta toma de partida
del legislador en el problema de la eficacia del derecho de prelacion general del articulo 71 LGT,
algiin autor 3 se mostrd escéptico en torno a la posible finalizacién de la polémica sobre la
preferencia de los créditos tributarios, de hecho, se constataron pronunciamientos jurisprudenciales
que persistieron en la linea juriprudencial del TS a la que hemos hecho mencion, ignorando de este
modo los cambios normativos resefiados lineas arriba. Con todo, cada vez mas se pudieron atisbar
resoluciones sensibles a la nueva realidad positiva sancionada en la Ley 25/1995, como la SAP de
Leon de 2 de octubre de 1996 que establecid (FJ 3.°), en relacion a la redaccion del nuevo articulo
134.2, que esta «la desvincula —a la anotacion peventiva— expresamente del articulo 71, por lo que
la interpretacion que antes se hacia al amparo del derogado articulo 132 hoy seria contraria a la
Ley» 3*. No falté tampoco un sector en la doctrina, absolutamente minoritario cabe resefiar, que
abogo por una continuacion de la solucion propiciada por el TS al amparo de la legislacion ya

1 El articulo 134.2 LGT de 1963 en la redaccion dada por la Ley 25/1995 establecia: «Si los bienes embargados fueran ins-
cribibles en un Registro Publico, la Administracion tributaria tendra derecho a que se practique anotacion preventiva de
embargo en el Registro correspondiente, conforme a mandamiento expedido por funcinario del érgano competente, con el
mismo valor que si se tratare de mandamiento judicial de embargo...». Sin contar con el ultimo inciso de este apartado del
articulo 134 LGT, que hemos transcrito en el texto, la redaccion de este precepto se asemeja en gran medida a la del antiguo
articulo 132 aunque se explicita la equiparacion entre la anotacion preventiva de embargo de origen judicial y la de origen
administrativo, lo que posee relevancia a diversos niveles, entre otros, en materia de porroga del plazo de vigencia de la
anotacion preventiva, donde debera mantenerse la doctrina establecida en la RDGRN de septiembre de 1990 sobre duracion
de su prorroga. URiA FERNANDEZ, F.: «La Hacienda publica ante la reforma concursal», op. cit., pag. 105. LAMELA FERNAN-
DEZ, M.: «Aproximacion a la reforma de la Ley General Tributaria», Cronica Tributaria, nam. 75/1995, pag. 41. Esta asi-
milacion se mantiene en el articulo 170.2 («Diligencia de embargo y anotacion preventiva») de la nueva LGT.

52 pErez Rovo, F. y AGUALLO AVILES, A.: Comentarios a la Reforma de la LGT, Aranzadi. Pamplona, 1996, pag. 582. Para

FALCON Y TELLA hubiera bastado con anadir al articulo 132 LGT la apostilla final de: «sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 71 de esta Ley». FALCON y TELLA, R.: «Las garantias del crédito tributario: Perspectivas de reformay, Revista
Espafiola de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nam. 215, pags. 918 y 919. Para SERRERA CONTRERAS, las limita-
ciones impuestas al privilegio general por su vinculacion con el articulo 132 LGT solo resultaban admisibles en los casos
de terceros adquirentes y en los derechos de goce, en tanto que en dichos casos los bienes o derechos contra los que se
dirige la Administracion ya no son propiedad del sujeto apremiado, pero nunca en los casos de los acreedores comunes.
SERRERA CONTRERAS, P. L.: «La prelacion general de los créditos tributarios» en la obra colectiva Estudios de Derecho
Tributario, Vol. II, IEF, Madrid, 1979, pag. 926.

33 SANCHEZ PiNO, A. J.: Problemas fiscales de la suspension de pagos, op. cit., pag. 146.

54 La citada sentencia de la AP de Le6n de 2 de octubre de 1996, pionera en la aplicacion jurisprudencial de la nueva interpre-

tacion seflalada, defendié también la anteposicion de los créditos tributarios sobre los cominmente privilegiados, no pudién-
dose atender a las fechas para determinar la prelacion de los créditos («Los créditos tributarios se colocan por delante de los
comunmente privilegiados, pero en pie de igualdad con los créditos por cuotas de la Seguridad Social...»). Entre las senten-
cias que paulatinamente asimilaron el imperativo del articulo 134 LGT encontramos también la SAP de Guadalajara de 21 de
noviembre de 1996 (FJ 1.°) y la STSJ de La Rioja de 21 de julio de 1997 para la que la reforma parcial de 1995 disipo toda
clase de dudas sobre la desvinculacion privilegio/anotacion preventiva de embargo (un riguroso comentario a esta tltima sen-
tencia lo encontramos en: ARRANZ DE ANDRES, C.: «Sobre la naturaleza del Derecho de Prelacion General y su anotacion en
el Registro. A proposito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 21 de julio de 1997», op. cit.).
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derogada, y ello con apoyatura base de los articu-los 36 del anterior RGR y 127.4 de la entonces
vigente LGT de 1963 .

En virtud de este cambio normativo, que habia sido demandado por gran parte de la doctrina,
el privilegio general a favor de la Administracion tributaria se antepondria en todos los casos, con
independencia del momento de constitucion de los derechos o de adquisicion de los créditos, asi
como del momento de acceso de estos al Registro, resultando igualmente indiferente el tipo de asiento
por el que se produzca el citado acceso, ya sea mediante inscripcion, ya por anotacion preventiva >,
con la tinica excepcion que la configurada en la propia letra del articulo 71 LGT: el acceso al Registro,
siempre con caracter previo a la eventual anotacion preventiva de la Hacienda, de una transmision
de la propiedad del bien en cuestion o la inscripcion de una hipoteca o cualquier otro derecho real
constituidos sobre el citado bien. De este modo, se sent6 un presupuesto necesario para la emancipacion
del derecho de prelacion general de la Administracion tributaria respecto a las normas de Derecho
privado reguladoras de las anotaciones de embargo, como el Cc o la LH. Asi pues, la forma de llevar
a cabo las anotaciones promovidas por la Hacienda publica no debia supeditarse ya al régimen
privatistico, como hacia el articulo 132 LGT en su redaccioén anterior a la reforma de 1995 con su
remision al articulo 44 LH %7. Tal sometimiento al Derecho privado solo vendria justificado en el caso
de constitucion de garantias voluntarias a favor de la Hacienda, como un aval solidario, seguro de
caucion, una hipoteca voluntaria, prenda o una fianza personal de los previstos en los articulos 82
LGT y 66 RGR, y 46 RGR para los casos de aplazamientos y fraccionamientos de pago o en orden
a obtener una garantia similar a la dispensada por las llamadas garantias legales, respectivamente.

55 GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Contra el privilegio general del articulo 71 LGT. Alcance prelativo. Previo analisis del depo-
sito configurado en el articulo 96.5 RGR», Revista Tribuna Fiscal, nim. 101, 1999, pags. 69 a 71. Por lo que al articulo
36.1 RGR se refiere, se senala que de llevar la prelacion del articulo 71 LGT al extremo referido en el articulo 134.2 LGT,
la garantia contemplada en aquel precepto reglamentario (hipoteca voluntaria) resultaria absolutamente innecesaria. En
relacion al articulo 127.2 LGT, donde se lleva a cabo una equiparacion de la virtualidad ejecutiva de la providencia de
apremio respecto a la de las sentencias judiciales, el referido autor considera, en atencion a un criterio teleologico, que la
intencion del legislador fue la de establecer una equiparacion de ambos titulos ejecutivos no solo al nivel de los efectos
ejecutivos (lo que se deduce del hecho de que aparte de las sentencias, son otros muchos los titulos a los que la ley con-
cede la posibilidad de anotacion), sino también a nivel de los sustantivos de los que aquellos derivan, lo que resulta mas
correcto desde la Optica constitucional —razona el autor— pues seria excesivo dotar de superioridad sustantiva a la anota-
cion resultante de una providencia de apremio respecto a la anotacion de una sentencia judicial, a la que se accede por un
sistema que ofrece al ciudadano todas las garantias que derivan del Estado de Derecho.

36 Como sabemos, son varios los tipos de asientos registrales existentes: las inscripciones stricto sensu, las anotaciones pre-

ventivas, las cancelaciones, las notas marginales y las llamadas menciones registrales. De entre ellos, haremos una breve
mencion exclusivamente a las inscripciones y a las anotaciones, pues son estas 1os unicos cauces por los que pueden
acceder al Registro las dos categorias en que se concretan las excepciones a la eficacia del privilegio general del articulo
71 LGT: los derechos reales y los derechos personales (y, en particular, los derechos crédito) respectivamente. A través
de las inscripciones se constata la existencia de mutaciones juridicas sufridas por el dominio o demas derechos reales tal
como su constitucion, declaracion, modificacion, transmision o extincion. Por su parte, las anotaciones preventivas son
asientos registrales provisionales cuyo fin es enervar la eficacia de la fe publica a favor de titulares de situaciones juridi-
cas no inscribibles (derechos dudosos, situaciones juridicas pendientes de resolverse o consolidarse). Diez Picazo, L. y
GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil. Vol. III. Derecho de cosas y Derecho Inmobiliario Registral Ed.
Tecnos, Madrid, 1998, pag. 321 y CHico Y ORrTIZ, J. M.*, FERNANDEZ CABALEIRO, E., AGERO HERNANDEZ, V.: Manual del
Registro de la Propiedad, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1966, pags. 120 y 121. Sobre la distincién entre ambos tipos de
asientos registrales puede consultarse: TALMA CHARLES, J.: La anotacion preventiva de embargo como privilegio credi-
ticio, Ed. Centro de estudios registrales, Monografias, Madrid, 2001, pags. 171 a 177.

57 Garcia Novoa, C.: «Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria» en la obra colectiva La nueva Ley General Tributa-

ria. A.A.V.V., CALVO ORTEGA, R. (dir.), TEJERIZO LOPEZ, J.M. (coord.), Ed. Thomson Civitas, Madrid, 2004, pag. 334.
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Con todo lo anterior, se evitaba la erosion del interés publico que se encuentra en la base del derecho
de prelacion general y que solo debe quebrar ante otros privilegios fundados en motivaciones ptblicas
y sociales poderosas (por ejemplo, el superprivilegio del art. 31.2 ET respecto al salario de los ultimos
treinta dias de trabajo, con el limite del doble del salario minimo interprofesional) 3.

3.4. Los limites del derecho de prelacion general tras la Ley 58/2003, de 18 de diciembre, Gene-
ral Tributaria.

Con el advenimiento de la Ley 58/2003, se mantuvo, en su articulo 170.2, la opcion legislativa
plasmada por el legislador del 95 en el articulo 134.2 LGT y, por tanto, se revestia a aquella de unas
notas de estabilidad normativa muy favorables, a nuestro juicio, para que los timidos pronunciamientos
jurisprudenciales que se atrevian a apartarse de la senda trazada por el TS puedan culminar forjando
una doctrina jurisprudencial consolidada. El citado articulo 170.2 establece en su parrafo tercero: «La
anotacion preventiva asi practicada no alterara la prelacion que para el cobro de sus créditos establece
el articulo 77 de esta ley, siempre que se ejercite la terceria de mejor dervecho. En caso contrario,
prevalecera el orden registral de las anotaciones de embargo». Debido a la patente homogeneidad de
soluciones propuestas en la Ley 25/1995, de 20 de julio, y la nueva norma codificadora tributaria, las
consideraciones que ahora se realizaran sobre esta son en gran medida intercambiables con las vertidas
en el epigrafe anterior. Una vez hecha la advertencia anterior, puede aducirse que, de una mera exégesis
epidérmica del precepto transcrito, se obtiene la consecuencia de que, aunque el ejercicio del privilegio
general se encauce a través de la anotacion preventiva en orden a calibrar su preferencia respecto a otros
derechos inscritos, aquella no alterara la naturaleza del crédito tributario ni de su privilegio general >,
por lo que el crédito tributario debera seguir considerandose privilegiado tal y como establece
expresamente la literalidad del articulo 77 LGT, con independencia de su anotacion, que no debe ser
obice para que, por la cualidad personal del acreedor, este gozase de los privilegios especiales que le
conceden las leyes .

La ausencia de referencia alguna al articulo 44 LH en la letra del articulo 170.2 LGT viene a
confirmar, en igual medida que como sucedid con el anterior articulo 134.2 LGT, que el privilegio
del articulo 77 LGT es de grado, en consideracion al origen del crédito y al bien juridico protegido

38 Garcia Novoa, C.: «La necesaria modificacion de las garantia del crédito tributario en una futura LGT», op. cit., pag. 74.

39 Sobre la inicuidad de las anotaciones preventivas respecto a los créditos y los privilegios que eventualmente estos puedan
gozar, es jurisprudencia reiterada del TS desde 1917 que: «La anotacion preventiva de un embargo practicada por manda-
miento judicial tiene por finalidad principal el garantizar con los bienes en que aquella se realiza las responsabilidades
nacidas del crédito que motivo el despacho de la ejecucion (...), pero en manera alguna modifica esa anotacion la natura-
leza juridica de dicho crédito, ni convierte, por tanto, en derecho real sobre la finca anotada el personal que se trata de
hacer efectivo en aquel juicio especial;...». Por su parte la STS de 14 de noviembre de 1992 [RJ 1992\9404]F]J 5.°) estable-
ce que: «...la anotacion de embargo no inviste por si de privilegio o preferencia a los créditos que cubre cautelarmente
respecto de los anteriores y preferentes, por lo que la "preferencia simple" entre los créditos enfrentados que, como se ha
visto, estan ayunos de privilegio o preferencia singular, ha de ser computada a tenor de la antigiiedad de los titulos en coli-
sion...» (los subrayados son nuestros). Integran esta doctrina, ademas, las SSTS de 30 de octubre de 1978 [R. 4058], 19 de
octubre de 1981 [R. 3808], 14 de junio de 1988 [R. 4876], 26 de febrero de 1994 [R. 1199], 24 de febrero de 1995 [R. 1642]
y 6 de abril y 6 de junio de 1996 [2881 y 4823, respectivamente]. Esta resulta igualmente mayoritaria en la doctrina. TALMA
CHARLES, J.: La anotacion preventiva de embargo como privilegio crediticio, op. cit., pag. 307.

0" SANCHEZ PINO, A. I.: Problemas fiscales de la suspension de pagos, op. cit., pag. 145.
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mediante el privilegio crediticio, y no de fecha ®'. Como afirmé la SAP de Valladolid de 28 de octubre
de 2002 [JUR 2002\285491](FJ 2.°): «...el privilegio general que el articulo 71 LGT otorga a tales
creéditos, es un privilegio de rango o de grado, no de fecha, por lo tanto es independiente del momento
en que se llevaron a cabo los embargos y la anotacion preventiva de los mismos en el Registro de la
Propiedady. Por lo que al ambito concursal se refiere, resulta absolutamente indiferente, a afectos de
la calificacion otorgada a sus créditos en la LC, que la Administracion trabara o no un bien o que
anotara preventivamente dicho embargo. Asi es, su posicion acreedora no se vera alterada como
consecuencia de haber llevado a cabo actuaciones ejecutivas contra los bienes del deudor en tanto
que la LC no regula nada sobre la preferencia del crédito tributario al realizar embargos sobre un
determinado bien 2.

La configuracion finalmente recibida en la Ley 58/2003 por el derecho de prelacion general de
la Hacienda ptiblica, disefiada en los estudiados articulos 77 y 170.2 de la citada ley, confirma la tendencia
hacia la desatomizacion civil de este y hacia la correlativa afirmacion de su sustantividad prelativa. El
privilegio general a favor de la Administracion tributaria antepondra el crédito tributario en todo caso
salvo frente a derechos reales incritos con anterioridad a la fecha de la anotacion preventiva de embargo,
supuesto en que la inscripcion produce el cierre del Registro y el consiguiente sobreseimiento del
apremio sobre el bien con arreglo al articulo 38 LH 9. El hecho, por otro lado, de que este privilegio
permita vencer a los derechos de crédito de terceros acreedores anotados anteriormente al de la Hacienda,
via terceria de mejor derecho en los casos en que el citado crédito comenzara a ejecutarse con anterioridad,
posibilidad novedosamente explicitada en el articulo 170.2 de la nueva LGT % y que iria contra la
reiteradisima doctrina jurisprudencial segun la cual la anotacion preventiva solo otorga preferencia
frente a créditos contraidos con posterioridad a ella ®°, constituye a nuestro juicio el niicleo esencial de

1 En este sentido, GOMEZ CABRERA, C. en: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales
(Prelacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras), op. cit., pags. 52 y 53y
VILLAR EZCURRA, M.: «Algunas notas sobre la posicion acreedora de la Hacienda Publica en las quiebras en el contexto
de la reforma concursaly, Quincena Fiscal, septiembre 2002, nim. 15, pag. 11. La profesora SOLER ROCH afirma al res-
pecto que la prelacion del crédito tributario: «es de grado y no simplemente de fecha, no pudiendo prejuzgar la anotacion
preventiva los efectos de los créditos y menos del crédito tributario, cuya eficacia se mantiene mientras no se destruye la
presuncion de legalidad reconocida sobre los actos de gestion tributariay. SOLER RocH, M.* T.: «Comentario al articulo
132 LGT», en Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo 11, op. cit., pags. 306 y 307.

92 GoNzALEZ GARCiA, M. . y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A.: «El crédito tributario en el Proyecto de Ley Concursal», Revista

de Contabilidad y Tributacion, CEF. num. 24/2003, pag. 44.

En el caso de adquirentes con titulo no inscrito pero anterior a la constancia del crédito tributario podran hacer uso de la
correspondiente terceria de dominio contra la Administracion pues el caracter no constitutivo de la inscripcion (salvo en
el caso de las hipotecas, art. 1.875 Cc) permite la existencia y validez de dicho titulo sin ella.

6

@

4 Si bien ello podia deducirse también de la letra del articulo 77 LGT que, como sabemos, instituye Unicamente como

excepcion a la eficacia del privilegio los derechos reales inscritos con anterioridad, no aduciendo nada respecto a los
derechos de crédito anotados con anterioridad al de la Hacienda.

SSTS de 25 de septiembre de 1985 [RJ 1985\4408], de 29 de abril de 1991 [1991\3107], de 19 de octubre de 1991
[1991\3808], de 24 de febrero de 1995 [RJ 1995\1642] o la RDGRN de 21 de noviembre de 1991 [1992\2549]. Por lo
que se refiere a la primera de las SSTS, esta establece en su FJ 4.° que: «...,sin embargo, las referidas anotaciones pre-
ventivas no modifican la situacion juridica preexistente a su acceso al Registro, de forma que los créditos contraidos o
los actos dispositivos otorgados con anterioridad no resultan afectados por la anotacion, regulandose la respectiva pre-
ferencia por lo dispuesto en el articulo 1.923 y concordantes del Codigo Civil al que remite el articulo 44 de la Ley
Hipotecaria, segun los cuales gozan de preferencia los créditos preventivamente anotados en el Registro, en virtud de
mandamiento judicial por embargo, sobre los bienes anotados y solo en cuanto a los créditos posteriores a la anota-
cion; ...» (los subrayados son nuestros).

6

by
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la virtualidad especifica de esta garantia ® y una muestra significativa de la toma en consideracién de
la clase del crédito en cuestion —crédito fiscal- 7. El poder de hacer valer el crédito incluso frente a
acreedores que anotaron preventivamente el embargo trabado a su favor confiando en una apariencia
tabular en que no existia constancia del derecho del Erario publico 8, reviste una exigencia fundamental
del llamado principio de autotutela del crédito tributario, principio asentado en el imperativo de obtencion
de recursos financieros para el sufragio del gasto publico y conformado por todas y cada una de las
medidas que, bien en un sentido amplio o bien ex profeso, contribuyen a garantizar el cuamplimiento del
derecho de crédito tributario. De igual modo, opinamos que la constataciéon de la mayor o menor
aplicacion jurisprudencial de este ultimo resorte sefialado de la eficacia general de este privilegio
constituira, sin duda, un indicador fiel del grado de desvirtuacion de la mentada naturaleza privilegiada,
naturaleza de raiz incluso constitucional (art. 31 CE y STC de 26 de abril de 1990 ).

En apoyo de la solucion finalmente propuesta, aunque estimamos que con su refrendo normativo en
la LGT lo haria ya innecesario, atin pueden proponerse nuevos argumentos. En concreto, la condicion de
lex posteriory lex specialis de la LGT respecto a los preceptos civiles argiiidos hubiera debido ser suficiente
para garantizar la prevalencia en su integridad del articulo 77 LGT (art. 71 en el caso de la LGT de 1963)
respecto aquellos. Ademas, puede traerse a colacion analdgicamente la doctrina defendida por el TS en caso
de concurrencia de créditos con anotacion preventiva de embargo a su favor con créditos salariales investidos
del privilegio general ordinario del articulo 32.3 ET, auténtico correlato del derecho de prelacion general
del articulo 77 LGT en el ambito laboral. En particular, las SSTS de 3 de julio de 1990 [R. 5771], 1 de
febrero de 1994 [R. 855], 2 de febrero de 1995 [R. 732] y 9 de junio de 1995 [R. 4913] ° declaran que,
ante la imposibilidad de la anotacion preventiva para mutar 1a naturaleza de los créditos que por medio de
ella acceden al Registro convirtiéndolos en derechos reales, que son la tinica excepcion a la eficacia del
privilegio salarial en cuestion contemplada en la letra del articulo 32.3 ET, estos seran forzosamente inferiores
en rango alos contemplados en el citado articulo. Asi pues, del examen de esta jurisprudencia vemos cémo
el TS incurre en una clara incongruencia pues ante supuestos plenamente parangonables, sienta soluciones

6 También resalta la importancia de este aspecto concreto de la eficacia del privilegio general: ARRANZ DE ANDRES, C.:
«Sobre la naturaleza del Derecho de Prelacion General y su anotacion en el Registro. A proposito de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 21 de julio de 1997», op. cit., pag. 35.

67 Comparte esta postura: ZABALA RODRIGUEZ-FORNOs, A. en A.A.V.V.: Comentarios a la nueva Ley General Tributaria, HUESCA

BoADILLA, R. (Coord.), Ed. Thomson Aranzadi, 2004, pag. 545. La misma opinion parece latir en: GARRIDO, J. M.*: Tratado de
las preferencias del crédito, op. cit., pags. 470 a 471. SERRERA CONTRERAS, citando a su vez a MORELL Y TERRY, expresa grafi-
camente la degradacion en su condicion acreedora que, para la Hacienda, implicaba la negacion de la sustantividad del institu-
to del articulo 71 LGT mediante la concesion a su crédito de la virtualidad de la anotacion preventiva: «..., fuera de la
hipoteca legal tacita, la Hacienda es una personalidad igual a cualquier otro acreedor, y, segin que su derecho se halle o no
inscrito y segun la fecha de la inscripcion o del documento, gozara o no de preferencia». SERRERA CONTRERAS, P. L.: «Apremios
administrativos y procesos de ejecucion», Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nam. 104, 1973, pag. 310.

%8 Roca SASTRE, ya llegaba a la misma solucion sobre los limites del derecho de prelacion general, en su version del articu-

lo 11 de la LACH de 1911: «Resulta que la Hacienda tiene preferencia sobre todo otro acreedor, y hasta en contra de
todo tercer adquirente , salvo cuando estos se funden en titulo inscrito, y que esta inscripcion sea anterior a la fecha en
que la Hacienda haya hecho constar en el Registro su derecho. El privilegio de la Hacienda sobre cualquier acreedor o
adquirente solo se detiene frente a la inscripcion del derecho de estos». ROCA SASTRE, R. M.*: Derecho Hipotecario. Vol.
IV. 2.° Ed. Bosch, 6." Ed., Barcelona, 1968, pag. 923.

% LaMELA FERNANDEZ, M. «Aproximacion a la reforma de la Ley General Tributaria», op. cit., pag. 42.

70" Sentencias tomadas de LozANO CABALLERO, J. M. «Titulo XVII. De la concurrencia y prelacion de créditos» en la obra
colectiva: AAV'V: Jurisprudencia civil comentada. Codigo Civil. Tomo II. Articulos 1.088 a 1.976. PASQUAU LiaNo, M.
(direcc.), op. cit., pag. 3.390.
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claramente diversas y es que a diferencia de lo que ocurre en el d&mbito tributario, aplica en el caso del
crédito salarial su privilegio respetando la literalidad de su configuracion normativa y, por tanto, su plena
sustantividad, rechazando asimismo expresamente la aplicabilidad del tan mentado articulo 1.923. 4.° Cc.

No obstante, la morfologia final de la eficacia del privilegio general tributario del articulo 77
LGT, estimamos con GARCIA NOVOA que hubiera resultado mas oportuno, en orden a evitar eventuales
intentos de civilizacion de esta por parte de la jurisprudencia, que la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
hubiese incorporado un pronunciamiento mas taxativo aclarando que el crédito de la Hacienda se
antepondra a todas las situaciones en las cuales no exista un derecho real inscrito por un tercero 7!,

Finalmente, debe indicarse que la solucion por la que se ha optado en relacion al alcance del privilegio
general del articulo 77 LGT resulta del todo aplicable al caso del derecho de prelacion integrado en el
derecho real de afeccion del articulo 79 LGT 72. Asi pues, y de igual modo que el derecho de prelacion
general, el privilegio que encierra el instituto del articulo 79 LGT vencera a los acreedores quirografarios
hallando limite, exclusivamente, en las inscripciones de dominio anteriores, posponiéndose igualmente a
las hipotecas inscritas también con anterioridad 7. Estas excepciones a la eficacia del privilegio crediticio
contenido en el citado articulo 79 LGT no puede sino recordarnos a los limites del derecho de prelacion
general del articulo 77 LGT, expresados en la formula: «acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro
derecho real debidamente inscrito en el Registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se
haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda publica», a cuyo analisis dedicamos la nota al pie
num. 34. PORPETA CLERIGO otorga al derecho de afeccion preferencia indiscutible sobre los acreedores
comunes 74 Rossy declara que se trata de una afeccion privilegiada por engendrar una preferencia a favor
del crédito tributario garantizado frente a todos 7>. PASCUAL ESTEBAN y PASCUAL VEGA entienden que la
naturaleza de los derechos de afeccion en garantia del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados y del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, subespecies ambos del contenido
en el articulo 79 LGT, es la de una «prelacion reforzada» 6. Por su parte, GARCIA Novoa incluye el derecho
de afeccion real entre los privilegios especiales del crédito tributario espafiol 7.

71" Garcia Novoa, C.: «Elementos de cuantificacién de la obligacion tributaria» en la obra colectiva La nueva Ley General
Tributaria. A.A.V.V., CALVO ORTEGA, R. (dir.), TEJERIZO LOPEZ, J.M. (coord.), op. cit., pag. 335. No hubiera estado de
mas que se incluyera como clausula de cierre que la preferencia de cobro de la Hacienda subsistira incluso cuando el
derecho del tercero ha surgido con anterioridad a la anotacion de embargo de la Administracion, si el mismo no gozase
de proteccion registral por no haberse practicado la correspondiente inscripcion.

72 En tanto que garantia real, en el derecho de afeccion tributaria de bienes es posible identificar, ademas, un derecho per-

sonal de preferencia, esto es, un privilegio crediticio. En efecto, las garantias reales se componen de un conjunto de ele-
mentos de naturaleza diversa y relacionados simbidticamente entre si. En concreto, un derecho de prelacion que se afiade
al derecho de crédito y que se proyecta a su vez sobre el producto de la ejecucion del bien o bienes sobre los que recae
el derecho real, que constituye otro de los componentes del instituto de la garantia real. El mentado derecho real se ins-
trumentaliza para salvar el defecto estructural del derecho de preferencia —su inoponibilidad frente a terceros—, evitando,
gracias a la vinculacion que realiza sobre el bien, que aquel se vea vulnerado por las transmisiones patrimoniales reali-
zadas por el deudor. GARRIDO, J. M.*: Tratado de las preferencias del crédito. op. cit., pags. 60 a 67.

73 GOMEZ CABRERA, C.: «Las garantias inmobiliarias del crédito local» en la obra A.A.V.V.: Estudios sobre fiscalidad inmobiliaria y

doble imposicion interna, SANCHEZ GALIANA, J. A. (coord)., Ed. Comares y Dodeca. Granada, 2001, pag. 429.

74 PORPETA CLERIGO, F.: Instituciones de Derecho Fiscal. Tomo I, Ed Reus, Madrid, 1963, pag. 73.

75 Rossy, H.: Instituciones de Derecho Financiero, Bosch, Barcelona, 1959, pag. 421.

76 pascuAL ESTEBAN, J.L. y PASCUAL VEGA, A. M.: Los impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados y Sucesiones y Donaciones, Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 80.

77 GARcia Novoa, C.: «La necesaria modificacion de las garantia del crédito tributario en una futura LGT», op. cit., pag. 88.
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3.5. El nacimiento del derecho de preferencia general.

A continuacion, pasamos a considerar brevemente el nacimiento del derecho de preferencia
general del articulo 77 LGT en tanto que cuestion intimamente vinculada con la del alcance y virtualidad
prelativa de los privilegios a favor de la Administracion tributaria pues en funcion de cuando se produzca
el citado nacimiento, el derecho de crédito a favor de la Administracion tributaria podra entenderse
como poseedor del caracter privilegiado, lo que puede tener evidentes repercusiones a efectos de concebir
al citado crédito como preferente o no a los eventuales derechos de crédito concurrentes. Como nota
comparativa, puede traerse a colacion el caso del ordenamiento tributario italiano, donde, en funcion
de los articulos 2747.2 y 2772.4 y 5 del Codice Civile, la prevalencia de los derechos adquiridos por
terceros respecto a la Hacienda-acreedora privilegiada dependera de la preexistencia o no de los citados
derechos al momento del nacimiento de los privilegios de la Administracion tributaria.

El nacimiento del privilegio no coincide temporalmente con el momento en que este despliega
sus efectos garantistas de anteposicion del acreedor privilegiado respecto a los otros acreedores
concurrentes, algo que acontece una vez conformada la situacion de concurso y con ello una vez
determinado el elenco de los acreedores vinculados por el privilegio en cuestion asi como una vez
que se verifica el producto del bien o bienes ejecutados.

En torno al nacimiento del derecho de preferencia general, encontramos planteados dos criterios en
la doctrina: el del momento de expiracion del periodo voluntario de ingreso o el del momento de realizacion
del hecho imponible, ambas posturas con argumentos a favor y en contra y con inconvenientes ®.
La referencia expresa realizada por el articulo 77 LGT a que los créditos deben encontrarse vencidos y no
satisfechos ha movido a la mayoria de la doctrina ° a decantarse por la primera de las dos opciones. No
obstante, en mi opinion, el momento de nacimiento del privilegio hay que considerarlo coincidente con
el del crédito preferente y no antes ni después, aunque sus efectos eficientes solo se manifiesten cuando
exista concurrencia de acreedores ®. La razon fundamental de la afirmacion anterior debe buscarse en los
caracteres de accesoriedad y legalidad que el privilegio posee en tanto que tal y en tanto que garantia
técnica del crédito ®!, y que suponen, por lo que se refiere al primero de los rasgos enunciados, la imposibilidad

78 GaARRIDO, J. M.%: Tratado de las preferencias del crédito, op. cit., pag. 473.

79 MuNozZ MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario. El Derecho de Prelacion General, op. cit., pag. 99 y MARTIN QUERALT,
J., LozANO SERRANO, C., CASADO OLLERO, G., TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Financieroy Tributario, 15" edicion,
2004, op. cit., pag. 431. Seglin RODRIGUEZ BERENO, hasta que no haya transcurrido el periodo voluntario de ingreso, la Hacien-
da publica no podra beneficiarse de su condicion de acreedora privilegiada ni tampoco anticipar el vencimiento de los crédi-
tos, ni siquiera, como aflade TEJERIZO, ante la certeza de la insolvencia del deudor, aunque, en este caso, si cabria adoptar
alguna medida cautelar para garantizar el pago del tributo, segun estipula el articulo 81 LGT. RODRIGUEZ BEREDO, A.: «Comen-
tarios a los articulo 71 a 76» en Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, op. cit., pag. 630, TEIERIZO LOPEZ, J. M.
«Las normas financieras y tributarias de la nueva Ley Concursaly», op. cit., pag. 35.

80" En esta linea también se manifesté Rossy, H.: Instituciones de Derecho Financiero, op. cit., pag. 439.

81 Al privilegio que asiste al crédito tributario, en tanto que garantia del crédito en sentido estricto, le son predicables ple-

namente todas las caracteristicas que la doctrina extrae del referido concepto de garantia y que son: autonomia o inde-
pendencia, accesoriedad o subordinacion, instrumentalidad y finalmente legalidad. A ellas deben anadirse un nuevo
grupo de caracteres que la doctrina tradicionalmente ha entendido como especificos de la categoria garantista del privi-
legio y por ello, también de los fiscales. Estos rasgos, que constituyen una herramienta de primer orden para la proposi-
cion de soluciones asi como para la comprension de las ofrecidas a nivel tanto legislativo, como doctrinal o
jurisprudencial en relacion a algunos de los diversos problemas de régimen juridico que presentan las distintas hipotesis
de privilegios crediticios fiscales, son: legalidad, tipicidad, accesoriedad y relatividad.
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de transmision o extincion del privilegio si no es con el crédito al que garantiza. Aquel acompafia al derecho
de crédito en todas las visicitudes por las que el mismo atraviesa, entre ellas, y como momento inicial, su
nacimiento, en virtud del principio accesorium sequitur principalis. Asi pues, podemos hablar de una
suerte de dependencia genética del privilegio respecto al crédito en virtud de la referida accesoriedad. Por
lo que respecta a la incidencia de la legalidad en materia del nacimiento del privilegio, resulta interesante
traer a colacion la opinién de CICCARELLO ®2, segun la cual: «mientras ningun crédito nace hipotecario
(...), el crédito privilegiado tipico —en cambio— es tal inmediatamente por exclusiva prevision de la Ley»
(el subrayado es nuestro). Los créditos que reunen el caracter de privilegiados lo son desde su mismo
nacimiento hasta su extincion en la medida en que dicha condicion proviene de un juicio de valor del
legislador, el cual estima que la causa de dichos créditos es especialmente merecedora de proteccion. La
tipificacion de los créditos privilegiados por parte del legislador es la responsable de que un crédito
inscribible en uno de los citados tipos tasados por ley asuma esa naturaleza desde su origen %3.

4. LA HIPOTECA LEGAL TACITA O DERECHO DE PRELACION ESPECIAL DE LOS
ARTICULOS 78 LGT Y 65 RGR

Constatados los limites a la prelacion derivada del privilegio general del articulo 77 LGT, pasamos
a continuacion a considerar la eficacia del privilegio especial del articulo 78 LGT, para lo cual resulta
inexcusable la indagacion sobre la naturaleza juridica concreta de este expediente técnico de garantia,
pues solo asi podremos comprender y, llegado el caso, justificar su extraordinaria potencia garantista.

82 CrccarELLO, S.: «Privilegi (Diritto Privato)», in Enciclopedia del Diritto, XXXV, Milano, 1986, pag. 726.

83 Segtin la jurisprudencia del TS, en el caso de los privilegios laborales, contemplados en el articulo 32 ET, el momento
del nacimiento de estos se produciria con posterioridad al del nacimiento del derecho de crédito a favor de los trabajado-
res, en concreto, con el ejercicio de la accion para hacer valer el citado derecho judicialmente salvandose asi el plazo de
prescripcion de la preferencia previsto para estos créditos en el apartado 6 del citado articulo 32. SSTS de 29 de abril de
1991 [R. 3107] y de 20 de mayo de 1994 [RJ 1994\3715], FJ 5.°.

La doctrina ha tendido mayoritariamente a calificar esta garantia indistintamente como derecho de prelacion especial en
contrapunto con el derecho de prelacion general del articulo 77 LGT al que nos hemos referido ya al comienzo del capi-
tulo III: RODRIGUEZ BEREUO, A.: en «Las garantias del crédito tributario», op. cit., pag. 199, PEREZ DE AYALA, J. L'y
GONZALEZ GARCIA, E.: Curso de Derecho Tributario, Vol 1, Ed. Edersa, 2.* ed., pag. 300, MARTINEZ LAFUENTE, A..: «La pre-
lacion del articulo 73 de la Ley General Tributaria en relacion con el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentadosy, Crénica Tributaria, nim. 24, pag. 275, CORTES DOMINGUEZ, M. y MARTIN DELGADO, J. M.*: Orde-
namiento Tributario Espaiiol, Civitas, Madrid, 1977, pag. 467, BAYONA DE PEROGORDO, J. J. y SOLER ROCH, M.* T.: Compendio
de Derecho Financiero, op. cit., pag. 296, MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., POVEDA BLANCO, Fco.: Derecho Tribu-
tario, 2004, op. cit., pag. 193, MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., CASADO OLLERO, G., TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso
de Derecho Financiero y Tributario, 15.* edicion, 2004, op. cit., pag. 433, DE LA ROsA VARGAS, G.: «Las garantias especificas
del crédito tributario en la transmision de bienes (I)», Carta Tributaria. Monografias, nim. 211, 15 de octubre de 1994, pag. 3,
PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Ed. Thomson-Civitas, 11.% edicion, 2001, pag. 254, APARICIO
PEREZ, A.: «Las garantias del crédito tributario» en el Manual de Derecho Tributario, SANCHEZ GALIANA, J.A. (coord), Ed.
Dodeca-Comares, Granada, 2000, pag. 470, MENENDEZ MORENO, A.: Derecho Financieroy Tributario, Parte General, Leccio-
nes de Catedra, Lex Nova, Valladolid, 2000, 1.* Ed, pag. 301, CARRERA RAYA, Fco. J.: Manual de Derecho Financiero. Vol. I1.
Derecho Tributario, Tecnos, pag. 91 y MARTINEZ LAGO, M. A.: Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, op. cit., pag.
206, LAGO MONTERO, J. M.* y GUERVOS MAILLO, M.* A.: «Las garantias del crédito tributario (Comentario a los articulos 71,
72,73,74,75y 76 LGT», Revista de Hacienda Local, num. 88, Enero-Abril, 2000, pag. 140, MARTIN FERNANDEZ, J.: «Garan-
tias y extinciony, en el Manual de Derecho Tributario, SANCHEZ GALIANA, J.A. (coord), Ed Comares y Dodeca. Granada, 2001,
pag. 128, CALvO ORTEGA se refiere a esa garantia como una preferencia limitada. CALVO ORTEGA, R.: Curso de Derecho Finan-
ciero I. Derecho Tributario. Parte General, Ed. Civitas, 3.% ed., 1999, pag. 249.
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El Estado posee una hipoteca legal tacita sobre todo el patrimonio de sus deudores, los
contribuyentes, en los casos en que estos incurran en alguno de los presupuestos de hecho en los que
esté previsto que el mecanismo de esta garantia deba ponerse en marcha 3. Se trata, con diferencia
como veremos, del medio mas eficaz de cuantos cuenta la Hacienda para garantizar el cumplimiento
de sus obligaciones, dado que el derecho de prelacion especial del articulo 78 LGT posee la condicion
de primera hipoteca, esto es, que otorga la facultad a su titular de anteponerse, para el cobro de las
«deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al ario natural en que se exija el pago y al
inmediato anteriory, incluso al tercer adquirente que inscribiera su titulo en el Registro de la Propiedad
con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el Registro la llegada del documento en que se
contenga el derecho de la Hacienda que se pretenda inscribir o anotar. Mientras un acreedor sin
prerrogativas no puede sefalar individualmente el objeto patrimonial con el que pretende resarcirse, ya
que de su crédito responde todo el patrimonio indiscriminadamente, en caso del Estado, el bien que
forma parte del aspecto material del elemento objetivo del hecho imponible de un impuesto es sobre el
que recae de forma directa e inmediata el poder de agresion y persecucion de la citada hipoteca legal.

4.1. Naturaleza juridica del derecho de prelacién especial de los articulos 78 LGT y 65 RGR.

4.1.1. Posicionamientos existentes en la doctrina y la jurisprudencia en torno a la naturaleza del
derecho de prelacion especial.

La diversidad de nomenclaturas que la doctrina y la jurisprudencia han arrogado sobre esta figura
solo resulta comparable a la multiplicidad de tesis existentes sobre su naturaleza. Esta falta de homogeneidad
encontrd su causa principal en la ausencia de unanimidad que en los grupos normativos examinados,
integrantes de la historia normativa de este instituto, ha existido a la hora de definir la naturaleza juridica
de esta garantia técnica del crédito tributario espafiol ®. De entre la marafia de propuestas existentes sobre
la naturaleza de este instituto cabe destacar en primer término una tendencia, principalmente integrada por
la jurisprudencia, a concebir el expediente del articulo 78 LGT como una simple preferencia de cobro *.

85 MoLNA GaRCia, A.: La prelacion de créditos del Estado, op. cit., pag. 24.

86 Asi, por ejemplo, tenemos que los articulos 168 LH de 1869 y 271 de la LH de 1944-46 calificaron de hipoteca legal esta figu-
ra. Por otro lado, el articulo 218 de la citada LH de 1869, el articulo 1.923.1.° el articulo 194 LH de 1944-46 y el articulo 73
LGT de 1963 se referian a la misma como preferencia mientras que el articulo 12 LACH de 1911 hizo lo propio utilizando el
término prelacion. Fue el articulo 35 RGR de 1990 el que bautizo por primera vez al expediente que estamos analizado como
hipoteca legal tdcita, inaugurando una tendencia seguida hoy por los articulos 78 LGT de 2003 y 65 RGR de 2005.

87 A nivel doctrinal, el Equipo de Redaccion de la revista Jurisprudencia tributaria afirmd, en una linea claramente perso-

nalista respecto a la naturaleza de la garantia del entonces articulo 73 LGT que: «La Ley, a nuestro modo de ver, no otor-
ga, sin embargo, derecho real alguno sobre el bien gravado por el mero hecho de construir un tributo sobre el mismoy.
De igual modo se afirma que: «De ahi que reducir el privilegio del articulo 73 LGT a una "hipoteca legal” no sea exac-
to si con ello se rebaja esta prelacion del crédito hasta el nivel de la hipoteca, que queda muy por detrds en la ordenacion
preferente del Codigo Civil y en funcion de su fecha de inscripcion, lo que, obviamente, no puede afectar a un privilegio
como el de las Haciendas Publicas, directamente otorgado por el mismo Codigo y sin necesidad de inscripcion». Equipo
de Redaccion.: «; Existe la "Hipoteca Legal Técita" del articulo 73 de la LGT? Una interpretacion heterodoxa. Sentencias
comentadas: STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de julio de 1998 (JT 1988, 1149)», Revista de Jurisprudencia Tri-
butaria Aranzadi, nim. 15, 1998, pags. 12 y 13. En esta linea, los profesores BAYONA DE PEROGORDO y SOLER ROCH
consideran que esta garantia posee una naturaleza «andloga» a la del privilegio del articulo 71 LGT. BAYONA DE PERO-
GORDO, J. J. y SOLER RocH, M.* T.: Compendio de Derecho Financiero, op. cit., pag. 300.
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Como cabe suponer, esta opcion reduce la hipoteca legal tacita a un derecho personal de prelacion que
instituiria en este caso una suerte de privilegio especial, en tanto que referido a un bien o bienes determinados
(«bienes o derechos inscribibles en un Registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntosy).
Se trataria, ademas, de una preferencia cuyo ambito de sujetos afectados por la misma excederia del caimulo
de acreedores concurrentes del contribuyente para implicar también a cualquier otro acreedor o adquirente,
venciendo incluso las excepciones que vimos a la eficacia del privilegio general del articulo 77 LGT
(«acreedores de dominio, prenda o hipotecay). Esta solucion se encuentra mantenida, entre otras, por la
STS de 15 de junio de 1974 (RJ 1974\2639) y las SSTSJ de Baleares de 10 de diciembre de 1996 (JT
1996\1490), de Cataluiia de 10 de julio de 1997 (JT 1997\964), de Cantabria de 25 de noviembre de 1997
(JT 1997\1398) o de La Rioja de 7 de octubre de 1996 (JT 1996\1195) 8. No obstante, cabe apuntar que
esta construccion en torno a la naturaleza del instituto contenido en el articulo 78 LGT dificilmente puede
sostenerse sobre la base de un mero privilegio especial simple, esto es, un privilegio desvestido de todo
tipo de pretension o apositos juridico-reales otorgados en su defensa.

En el otro extremo de las tesis existentes en torno al privilegio especial del crédito tributario espaiiol
se situan aquellos que estiman que la esencia del mismo consiste en un derecho real de garantia, en particular,
una hipoteca legal, pues su constitucion no deriva del acuerdo negocial de las partes sino directamente de
la ley, y tdcita, pues nace sin que su acceso al Registro de la Propiedad, a través de anotacion preventiva,
altere su rango ¥. Entre estos dos planteamientos basicos recogidos acerca de la naturaleza de la garantia

88 L a ultima de las sentencias referidas establece en su FJ 4.°: «Esta Sala no considera aplicable al supuesto la garantia del
crédito tributario establecida en el articulo 73 LGT, al referirse esta a supuestos en que exista una concurrencia de cré-
ditos. En estos supuestos el privilegio de la Hacienda publica (incluida la Hacienda Local) consiste en una prelacion
que podra ejercerse frente a todos los acreedores o adquirentes, aunque estos hayan inscrito sus derechos». Se insertan
ademas entre las filas de esta concepcion de la naturaleza del articulo 78 LGT: la SSTSJ de Galicia de 5 de marzo de 1999
(1999\592), de Madrid de 15 de abril de 2002 (2002\235782), de la Comunidad Valenciana de 4 de julio de 1998 (JT
1998\1149) y la RDGRN de 20 de enero de 1960 (1960\117).

Entre los autores: GOMEZ CABRERA, C. en: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales (Pre-
lacion, garantias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras), op. cit., pag. 97, RODRIGUEZ BEREIO,
A.: en «Las garantias del crédito tributarion, op. cit., pag. 195 y en «Comentarios a los articulos 71 a 76» en Comentarios a las
Leyes Tributarias y Financieras, op. cit., pag. 645, SERRERA CONTRERAS, P. L.: «La anualidad corriente en la hipoteca legal
tacita por contribuciones», op cit., pag. 9, FALCON Y TELLA, R.: «Las garantias del crédito tributario: Perspectivas de reformay,
op. cit., pag. 920, SIMON ACOSTA, E.: «La hipoteca legal tacita en garantia de las deudas tributarias (arts. 71 a 75 LGT)» en
Comentarios a la LGT y lineas para su reforma. Homenaje a Fernando S4INz DE BUJANDA, 1EF, Madrid, 1991, Vol. I, pag.
1.082, ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., LLOPIS GINER, F., DAGO ELORZA, 1.: Aspectos sustantivos y procedimentales de la recau-
dacion (Comentario al RD 1684/1990), CISS, op. cit., pag. 240, MUNOZ MERINO, A.: Privilegios del crédito tributario. El
Derecho de Prelacion General, op. cit., pag. 49, MARTIN FERNANDEZ, J.: «Garantias y extinciony, en el Manual de Derecho
Tributario, SANCHEZ GALIANA, J. A. (coord.), op. cit., pag. 126, FERREIRO LAPATZA, J. J.: La nueva Ley General Tributaria (Ley
58/2003, de 17 de diciembre), 2004, Ed. Marcial Pons, 2004, Madrid, pag. 159, CAzoRLA PRIETO, L M.*: Derecho Financiero
y Tributario, Parte General, Ed. Thomson-Civitas, 2000, pag. 397, AAVV: La nueva Ley General Tributaria. Guia comentada,
Ed. Quantor, 2004, pag. 103, PROFESORES DEL CEE.: Ley General Tributaria (Ley 58/2003), Comentarios y casos practicos, Ed.
CEF, 2004, pag. 335, GArcia Novoa, C.: «La necesaria modificacion de las garantia del crédito tributario en una futura LGT»,
op. cit., pag. 84, TRUIILLO GONZALEZ, E.: «Prelacion de la Hacienda en el cobro del crédito tributario y las tercerias de dominioy,
op. cit., pag. 142 y ARNAIZ ARNAIZ, T.: «Actuaciones y procedimiento de recaudacion» en la obra: AAV'V: Vision prdactica de
la nueva LGT, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2004, pag. 217. En la jurisprudencia esta postura se postula, entre otras, en la STC de
31 de enero de 1986 (RTC 1986\14), del TS de 12 de marzo de 1951 (RJ 19511995), de 29 de noviembre de 1962 (RJ 1962\4749),
de 12 de diciembre de 1988 (RJ 1988\9827) y de 30 de marzo de 1993 (RJ 1992\2540); en las SSTSJ de Cantabria de 25 de
noviembre de 1997 (TJ 1997\1398), de Catalufa de 8 de julio de 1995 (RICA 1995\496), de 4 de marzo y 10 de julio de 1997,
26 de marzo de 1998 (JT 1997, 455, 964 y JT 1998\831) y de 28 de septiembre de 2000 (JT 2000\1563), de 25 de enero, 1 de
febrero, 22 y 29 de marzo, 12 de abril, 3 de mayo, 28 de septiembre, 2 y 9 de noviembre de 2001 (JUR 2001, 145871, JT 2001,
949, JUR 2001, 208551, JT 2001, 1119, JUR 2001, 222790, JUR 2001, 244305 y JUR2001, 19328, JT 2001, 585 y JUR 2001,
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del crédito formulada en el articulo 78 LGT, pueden encontrarse una serie de posturas intermedias como
la mantenida en determinadas resoluciones judiciales consistente en afirmar el caracter privilegiado de la
citada garantia sin desconocer, paralelamente, la naturaleza hipotecaria que le es predicable. Asi por
ejemplo, puede citarse la STS de 26 de febrero de 1980 (RJ 1980\534) que en su FJ 3.° establece: «...el
privilegio de que el Estado goza en forma de hipoteca legal tacita,...», o la STSJ de Murcia de 28 de
septiembre de 1999 (JUR 1999\242146) donde se mantuvo en su FJ 2.° que: «Cuestion distinta de la
anterior es la preferencia que el articulo 73 de la Ley General Tributaria otorga al Estado, Provincia o
Municipio para el cobro de las deudas tributarias, denominada "hipoteca legal tacita", y que consiste en
una prelacion frente a cualquier otro acreedor o adquirente...» °. En esta tltima linea, Ruiz HIDALGO *!
parece apostar por una naturaleza mixta del derecho del articulo 78 LGT en el sentido sefalado al calificarlo
de «derecho de prelacion absoluto de la Hacienda estatal y local frente a todos los acreedoresy (los
subrayados no estan en el original). Como puede observarse, esta autora no duda en imputar al derecho
personal de prelacion un rasgo genuinamente real cual es el de la eficacia erga omnes. Por su parte, las
SSTS de 26 de febrero de 1980 (RJ 1980\534) y de 17 de marzo de 1978 (RJ 1978\1052), en la érbita de
la concepcion del derecho de prelacion especial como una garantia real, entienden a este como una carga
publica «ope legis» °*> que flotaria, como si de una carga real se tratara, sobre los «bienes o derechos
inscribibles en un Registro publico» y al margen del normal juego de los principios hipotecarios, en especial,
del principio de prioridad 3. Esta construccion podria desarrollarse del siguiente modo: como sabemos,
las cargas reales constituyen un subtipo de las obligaciones propter rem °* y consisten en un gravamen, en
este caso la hipoteca legal tacita, que recae objetivamente sobre un bien —generalmente un fundo, constitutivo
de la materia imponible gravada por los tributos garantizados por la hipoteca legal tacita—, por el que
cualquier propietario —los terceros adquirentes del bien sujeto a gravamen— del mismo esta obligado a
realizar prestaciones positivas (en nuestro caso, el pago del crédito tributario) a favor del duefio de otro
fundo o de una persona determinada (la Hacienda publica), produciéndose una accion real sobre el bien
gravado en caso de incumplimiento del deber en cuestion.

Debemos dejar constancia igualmente de una postura jurisprudencial minoritaria, mantenida
por la STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de julio de 1988 y asentada en las SSTSJ de Murcia de
26 de mayo de 1997 (JT 1997\671) y de Canarias (Las Palmas) de 7 de diciembre de 1995 (JT1995\1766),

84322); del TSJ de Castilla y Ledn de 15 de enero 2001 (JT 2001\37) y de 3 de julio de 2002 (JUR 2002\196899), del TSJ de
La Rioja de 21 de julio de 1997 (JT 1997\1145), del TSJ de Canarias de 27 de julio de 2001 (JUR 2001\15709) y la resolucion
del TEAC de 22 de febrero de 1995 (JT 1995\463).

Sentencias tomadas de: ARRANZ DE ANDRES, C.: «La hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria. Aproximacion
jurisprudencial», Cuadernos de Aranzadi. Jurisprudencia tributaria, nim. 32, Ed. Thomson-Aranzadi, 2004,
pags. 26y 27.

90

1 Ruiz HipALGO, C.: «La suspension de pagos y el derecho de abstencion de la Hacienda Publicay, op. cit., pags. 80 a 81.

92 La citada STS de 26 de febrero de 1980 establecia que la hipoteca legal tacita es: «una carga publica "ope legis" que recae

de modo directo e inmediato sobre el bien sujeto del acto imponible, se haya o no dispuesto de él, aiin con anterioridad al
embargo, total o parcialmente». A suvez, la STS de 17 de marzo de 1978 califica la preferencia «a manera de hipoteca legal
tacita —aunque propiamente se trate de una simple carga publica, sustancialmente marginada del juego propio de los prin-
cipios hipotecarios—». Sentencias obtenidas en: LoZANO CABALLERO, J. M.*: «Titulo XVII. De la concurrencia y prelacion
de créditos» en la obra colectiva: AAVV: Jurisprudencia civil comentada. Codigo Civil. Tomo 1. Articulos 1.088 a 1.976.
Pasquau LiaNo, M. (direcc.), op. cit., pag. 3.384. También la STSJ de Cataluna de 31 de mayo de 1989.

93 ZABALA RODRIGUEZ F ORNOS, A., LLOPIS GINER, F., DAGO ELORZA, 1.: Aspectos sustantivos y procedimentales de la recau-

dacion (Comentario al RD 1684/1990), CISS, op. cit., pag. 240.

DiEz Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil. Vol. Ill. Derecho de cosas y Derecho Inmobilia-
rio Registral, op. cit., pag. 44.
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en virtud de la cual, el privilegio del antiguo articulo 73 LGT no podra ser distinto de un derecho real
de afeccion sobre un bien %, lo que implicaria la aplicacion mecanica del régimen juridico previsto
por el articulo 41 en la anterior LGT para el ejercicio de este derecho *.

4.1.2. Teoria de la «estructura juridica compleja» de la hipoteca legal tdacita. Apuntes sobre su eficacia.

A nuestro juicio, las dos concepciones exclusivistas que hemos repasado en la doctrina y en la
jurisprudencia simplemente logran aproximarse a la realidad del expediente garantista contenido en el
articulo 78 LGT, al centrarse solamente en determinadas facetas de su naturaleza juridica, no llegando a
aprehender esta en su totalidad. Asi pues, aquellas tesis que conceptuan a la hipoteca legal tacita como un
derecho real no pueden dar la espalda a la preferencia de cobro que constituye el nticleo esencial de esta
garantia; de igual modo, calificar esta garantia como una preferencia de cobro «quimicamente pura» 7
implicaria desconocer el importante componente de efectos juridico-reales que comporta la figura objeto
de estudio, entre los que se encuentran su oponibilidad erga omnes, y no solo a los acreedores concurrentes
con la Administracion tributaria, la reipersecutoriedad y el poder de ejecucion, que constituyen notas
tipicas de los derechos reales de garantia. La hipoteca legal tacita a favor de la Hacienda constituye un
supuesto de causa de preferencia especial de origen legal en la que encontramos amalgamados diversos
componentes que resulta preciso aislar de cara a alcanzar un juicio analitico completo sobre su naturaleza.
Desde nuestro punto de vista, es posible identificar, en primer término, por su nomenclatura normativa
expresa y por su virtualidad ajena a la voluntad o actividad de las partes y al juego de las disposiciones
relativas a la publicidad legal de las hipotecas %, una hipoteca legal tdcita *°. Avanzando un paso mas en el
analisis propuesto, en la mentada hipoteca legal hallamos, como en todo derecho real de garantia, un complejo
juridico unitario desde el punto de vista funcional (lo que denominamos estructura juridica compleja)
formado por la accion ejecutiva, el derecho de persecucion y el privilegio o derecho de preferencia !,
entendido este como el derecho a satisfacerse sobre el producto del bien o bienes determinados (principio

5 En suFJ 2.°, la referida STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de julio de 1988, al negar la condicion de hipoteca legal
tacita del instituto del articulo 73 de la anterior LGT, llega a negar la misma existencia dogmatica de aquella categoria
juridica: «Aunque la garantia que venimos considerando se denomine Hipoteca Legal y, se incluya por la Ley Hipoteca-
ria en la subseccion quinta de su Capitulo quinto, bajo aquel epigrafe de "De otras hipotecas legales", realmente no es
tal y no se le denomina asi por la misma legislacion, sino por su preferencia sobre cualquier otro acreedor en cuanto al
crédito a que aquella se refiere, a favor de las personas u organismos de que se trata. Asi vemos que utiliza esa denomi-
nacion de preferencia, el numero 7 del articulo 168 y los articulos 194y 196 de la Ley Hipotecaria, asi como los nime-
ros 1.°y 2.°del articulo 1.923 del Codigo Civil. No estamos ante una hipoteca. No existen hipotecas legales tacitas».

% Equipo de Redaccion.: «; Existe la "Hipoteca Legal Tacita" del articulo 73 de la LGT? Una interpretacion heterodoxa. Senten-

cias comentadas: STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de julio de 1998 (JT 1988, 1149)», op. cit., pag. 9. Como sabemos, el
articulo 41 de la anterior LGT establecia el régimen de derivacion de la accion recaudatoria a los responsables subsidiarios.

97 Garcia Novoa, C.: «Elementos de cuantificacién de la obligacion tributaria» en la obra colectiva La nueva Ley General

Tributaria. AAVV, CALVO ORTEGA, R. (dir.), TEJERIZO LOPEZ, J.M. (coord.), op. cit., pag. 347.

% Las hipotecas tacitas han venido sometidas tradicionalmente a criticas basadas en su existencia al margen de toda publicidad,

incluso sin respeto a la especialidad y determinacion exigibles en todo gravamen. ZABALA RODRIGUEZ-FORNOs, A. en
AAVV: Comentarios a la nueva Ley General Tributaria, HUESCA BOADILLA, R. (Coord.), op. cit., pag. 548.

9 El concepto clasico de hipoteca legal es el emanado por Roca SASTRE en relacion a la LH de 1861, que perdura atn hoy:

«aquellas hipotecas, cuya constitucion, otorgada en el correspondiente titulo debidamente inscrito, la ley da derecho a
exigir, en determinados casos, en garantia de ciertos intereses necesitados de proteccion especialy. ROCA SASTRE, R.
M. Derecho Hipotecario. Vol. IV. 2.°, op. cit., pag. 589.

100 Roca SasTRE, R. M. Derecho Hipotecario. Vol. IV. 1.°, op. cit., pag. 190 y ss. y GARRIDO, J. M™.: Tratado de las prefe-

rencias del crédito, op. cit., pag. 65, nota al pie num. 97.
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de especialidad ') del patrimonio del deudor con prioridad a los demas acreedores, privilegio que en el
caso que estudiamos del derecho de prelacion especial del articulo 78 LGT, reviste una determinada
especialidad tal y como de inmediato expondremos. En este conjunto armoénico de elementos tipicos de
toda garantia real (en nuestro caso, el expediente dogmatico de la hipoteca legal tacita), el acreedor (la
Hacienda publica) ve protegido, como vimos al referirnos lineas arriba—epigrafe 3.4—al privilegio inherente
a la garantia real del articulo 79 LGT, a través del derecho real de garantia en cuestion, el derecho de
preferencia que reforzaba a su vez su derecho de crédito 2,

Llegados a este punto, resulta preciso realizar una advertencia en orden a evitar confusiones: la
preferencia no puede ni debe entenderse, como lleva a cabo parte de la doctrina ', como un reflejo o
consecuencia de la existencia de un derecho real sino, exclusivamente, de un derecho de preferencia. Lo
contrario supondria hacer extensiva al derecho de preferencia la absolutividad de los derechos reales y la
consiguiente proclamacion del principio de prioridad temporal como criterio de resolucion de conflictos
entre acreedores, impidiéndose de esta forma una explicacion de los privilegios que, como el derecho de
prelacion especial del articulo 78 LGT, priman sobre las garantias reales. La anteposicion de la hipoteca
legal del citado articulo sobre los derechos reales, incluso hipotecas, inscritos con anterioridad, no es
consecuencia de su carécter tacito, sino del caracter privilegiado que se ha afiadido a esta ', Esta especial
eficacia del derecho de preferencia o privilegio que se inserta en la estructura de este instituto de
aseguramiento del crédito tributario, justificada en la necesidad de proteccion del interés insito en dicho

101 Entendemos que la proyeccion de la hipoteca legal tdicita sobre un bien o bienes determinados procede de la conjuncion
del principio de especialidad hipotecaria, que cifie su carga al bien especificamente gravado por el crédito tributario
garantizado, y de la condicion especial del privilegio que incorpora esta garantia, que implica el despliegue de la eficacia
de aquel sobre el producto derivado de la realizacion del valor de un determinado o determinados bienes.

102 No podemos compartir la opinion de ROcA SASTRE en virtud de la cual, «/a hipoteca a favor del Estado, las provincias y los

pueblos por el importe de una anualidad vencida y de la corriente de los tributos que pesan sobre los bienes inmuebles de los
contribuyentes, tiene la naturaleza de hipoteca legal tacita, y a veces solidaria, lo que hace de ella mds bien una afeccion deri-
vada de un crédito singularmente privilegiadoy (el subrayado es nuestro). En ningtin caso puede concebirse, entendemos, la
generacion de un derecho real a partir de un derecho personal como lo es un derecho de preferencia. La secuencia debe ser la
relatada en el texto: el crédito resulta reforzado por el derecho de preferencia, cuya conservacion se asegura, a su vez, gracias
al derecho real, que no surge de aquel. No obstante la imposibilidad ontologico-dogmatica seialada, esto no obstaria a que, a
sensu contrario, de un determinado derecho real de garantia pudiera derivarse una cierta «virtualidad prelativa» (nunca un pri-
vilegio crediticio sustantivo) originada por determinadas circunstancias tales como, por ejemplo, el eventual juego de los prin-
cipios registrales. ROCA SASTRE, R. M.*: Derecho Hipotecario. Vol. IV. 2.°, op. cit., pag. 917. En la linea marcada por este autor
pueden citarse las SSTS de 17 de marzo de 1978 (RJ 1978\1052) y de 3 de mayo de 1988 (1988\3874), en las que se habla de
la hipoteca legal tacita como una «afeccion derivada de un crédito singularmente privilegiado...». De igual modo, en la STS
de 25 de septiembre de 1985 (RJ 1985\4408) encontramos la siguiente afirmacion: «...dichos créditos singularmente privile-
giados afectan a tales bienes como si de una hipoteca legal tdcita se tratara...». Sentencias obtenidas de: ARRANZ DE ANDRES,
C.: La hipoteca legal privilegiada de la Ley General Tributaria. Aproximacion jurisprudencial, op. cit., pag. 31.

103 yALLET DE GOYTISOLO, J. B.: Estudios sobre garantias reales, Ed. Montecorvo, Madrid, 1973, pags. 145 a 150

104 CARDENAS, Feo.: «Vicios y defectos de la legislacion hipotecaria. Reformas que deben hacerse en ella y examen de algunas

disposiciones del proyecto de Codigo civil sobre esta materia», E/ Derecho Moderno, Revista de Jurisprudencia y Adminis-
tracion, tomo 12, 1852, pags. 19 y 20, citado en ARRANZ DE ANDRES, C.: La hipoteca legal privilegiada de la Ley General
Tributaria. Aproximacion jurisprudencial, op. cit., pag. 31, nota al pie nim. 6. Un determinado sector doctrinal hace recaer
la causa de la anteposicion de la hipoteca legal tacita a cualquier hipoteca o inscripcion registral en la «afeccion» de los
impuestos o contribuciones impagadas sobre los bienes que se pretenden responsabilizar con el embargo. CASADO OLLERO,
G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E.: Cuestiones tributarias practicas, 2.* ed., La Ley, Madrid,
1990, pags. 613 a 615, MARTINEZ LAFUENTE, A.: «La prelacion del articulo 73 de la Ley General Tributaria en relacion con
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», op. cit., pags. 276 a 277 y Ruiz HIDALGO,
C.: «La suspension de pagos y el derecho de abstencion de la Hacienda Publica», op. cit., pag. 81.
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crédito ', constituye la especificidad a la que nos referiamos lineas arriba y la causa del calificativo
«privilegiada» que debe afiadirse a la formula hipoteca legal tacita. El mentado privilegio es de una
virtualidad prelativa tal que eleva el derecho real de hipoteca que le acompana a la categoria de primera
hipoteca '°°, antepuesta, por tanto, en rango, a todas las hipotecas, aun las inscritas con anterioridad 77,
lo que supone que su ejecucion purgara todas las demdas que aparezcan constituidas sobre la finca 1%, De
igual forma, el ser primera hipoteca supone que perjudicara a cualquier tercer adquirente con independencia
de su adquisicion y/o de su inscripcion en el Registro '%. El caso de hipoteca legal privilegiada a favor
del Estado, CCAA y Entidades Locales sobre los bienes inmuebles sobre los que graven impuestos por la
ultima anualidad de los mismos (art. 194.1 y articulo 78 LGT), son, junto la hipoteca de los aseguradores
sobre el inmueble asegurado (art.196 LH), los dos inicos supuestos de hipoteca legal tacita privilegiada
que existen en el Derecho espafiol ''°.

105 Como refiere SOLCHAGA LOITEGUI: «El interés publico inmanente en la efectividad de los créditos tributarios, justifica
este caracter privilegiado de tales créditos». SOLCHAGA LOITEGUL, J.: recension a la obra de MOLINA GARCIA, A. La pre-
lacion de créditos del Estado, op. cit., pag. 374.

196 Como expresé la STS de 17 de marzo de 1978 (RJ 1978\1052), la hipoteca legal tacita se halla: «...sustancialmente mar-

ginada del juego propio de los principios hipotecarios».

107 Por todo lo dicho, no nos parece acertado lo afirmado en las SSTS de 23 de diciembre de 1983 y de 21 de diciembre de 1979
[RJ 1983\6998 y 1979\4448, respectivamente] en virtud de las cuales son referentes al privilegio los actos de disposicion ante-
riores a la realizacion del crédito a través del procedimiento de apremio asi como la hipoteca inscrita con anterioridad a dicha
realizacion.

108 Como expone la RDGRN de 22 de noviembre de 1974 (RJ 1974\5055) en su FJ 1.°: «Que el Estado goza, con arreglo a
los articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 130 del Estatuto de Recaudacion de 1948 (...) una preferencia sobre los bienes
de los contribuyentes para el cobro de los impuestos, que tiene el cardcter de hipoteca legal y anterior a todas las otras
que pudieran existir, aunque estén ya inscritas, siempre que se refiera al importe de la anualidad corriente y de la ultima
vencida y no satisfecha de las contribuciones que directa e individualmente recaen sobre los inmuebles,...», y en su FJ
2.°: «...con la ineludible consecuencia de extinguir una hipoteca anterior no preferente y que, de no ser por aquellas
circunstancias, segun las disposiciones hipotecarias vigentes, deberia subsistir» (los subrayados son nuestros).

109 A pues, incluso el escudo que disefia el articulo 34 LH para el llamado fercero hipotecario o tercero registral, cedera ante la

extraordinaria virtualidad de la hipoteca legal tacita. La STS de 22 de febrero de 1995 (JT 1995\463) afirma que: «el crédito
tributario es preferente incluso frente a los acreedores de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamen-
te inscrito con anterioridad a la fecha en que consta inscrito el derecho de la Hacienda Puiblica, en los supuestos en que el
crédito tributario esté amparado por la hipoteca legal tacita». GOMEZ CABRERA, C.: «Las garantias inmobiliarias del crédito
tributario localy, en la obra colectiva: Estudios sobre fisacalidad inmobiliaria y doble imposicion interna, Ed. Comares, Gra-
nada, 2000, pag. 415. De igual modo que, como vimos, el equivalente, por eficacia, al privilegio general del articulo 77 LGT
en el ambito de la proteccion juridica del salario frente a los acreedores del empresario venia encarnado en el privilegio del
articulo 32.3 ET, el correlato a la hipoteca legal tacita en el citado ambito se encontraria en el «superprivilegio» (como lo ha
calificado la doctrina laboralista) del articulo 32.1 ET, en la medida en que supone una preferencia sobre «cualquier otro cré-
dito, aunque este se encuentre garantizado por prenda o hipoteca». No obstante, a diferencia de aquella, este superprivilegio
no encuentra limitacion alguna por razon de tiempo, sino exclusivamente desde el punto de vista de la cuantia de la retribucion
debida por el empresario («a los créditos por salarios de los uiltimos treinta dias de trabajo y en cuantia que no supere el doble
del salario minimo interprofesional»). MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: Dere-
cho del trabajo, Ed. Tecnos, Madrid, 9. edicion, 2000, pag. 613.

No obstante, pueden asimilarse a estas hipotecas la preferencia establecida a favor de la Comunidad de Propietarios (art.
9 LPH). A titulo comparativo podemos aducir que en el ordenamiento juridico italiano encontramos, aunque de forma
marginal, un instituto equivalente a las hipotecas legales tacitas privilegiadas espanolas: la llamada hipoteca privilegiada
que la doctrina ha analizado como una hipoteca a la que se aflade un privilegio y prevalece sobre las hipotecas anteriores.
CHIRONI, G. P.: Trattato dei privilegi, delle ipoteche e del pegno, op. cit., pag. 147. Segun GARRIDO, las hipotecas legales
son indistinguibles de los privilegios inmobiliarios, razon por la que en la doctrina francesa se habla de «privilegios inmo-
biliarios» mientras que otros autores prefieren la denominacion de «hipotecas legales privilegiadas». GARRIDO, J. M.*:
Tratado de las preferencias del crédito, op. cit., pag. 94, nota al pie nim. 186.

110

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 288 89

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



Daniel Casas Agudo CONCURRENCIA CREDITICIA CON LA HACIENDA PUBLICA EN EJECUCIONES EXTRACONCURSALES

4.2. Ambito objetivo: constatacién de los impuestos bajo cobertura del derecho de prelacién
especial del articulo 78 LGT.

En orden a constatar los eventuales espacios dejados por la hipoteca legal tacita a que su ente
titular —la Administracion tributaria— se vea postergada en la satisfaccion de sus derechos de crédito,
se hace imprescindible dirigir nuestra mirada, junto con la naturaleza juridica, al elenco de impuestos
cuya exaccion se ve beneficiada por esta garantia.

El articulo 78 LGT, de igual forma a como sucedi6 desde los primeros testimonios normativos
de esta garantia, encierra en su presupuesto de hecho una descripcion, abstracta, de los tributos a cuyos
créditos se extenderd este privilegio especial, a diferencia de lo que acontece, como sabemos, en el
supuesto del derecho de prelacion general del articulo 77, que asiste a la Hacienda como sabemos en
la exaccion de todos los créditos de naturaleza tributaria con independencia de la categoria tributaria
a la que pertenezcan (art. 2 LGT). En particular, la diccion del articulo 78 LGT, que en nada innova a
este respecto a su precedente, habla de: «tributos que graven periodicamente los bienes o derechos
incribibles en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos». En la regulacion
anterior —comentario el que sigue completamente aplicable a la situacion normativa actual—, dada la
diccion del articulos 31 LGPy 5 del RGR, cabia pensar que esta garantia podria asegurar no solo tributos
sino también cualquier otro recurso de Derecho publico. No obstante, dadas las caracteristicas que deben
reunir los recursos citados —gravar bienes o derechos—, este privilegio solo resulta predicable a los
tributos 1.

No obstante y en orden a estrechar lo maximo posible el circulo de tributos, y en especial de
impuestos, posiblemente protegidos por la hipoteca legal tacita, debemos detenernos un poco en las
caracteristicas que estos deben reunir, que pueden obtenerse facilmente de la exégesis del fragmento
arriba trascrito del articulo 78 LGT:

1.° En primer término, debe tratarse de tributos cuyo hecho imponible tenga vocacion de con-
tinuidad en el tiempo, esto es, deberan ser periddicos.

2.° En segundo lugar, por la referencia al gravamen de «bienes o derechos...o sus productosy,
nos encontramos ante tributos reales o de producto, lo que excluye los personales y sinté-
ticos, referidos a rentas o patrimonios netos de una persona ''2, asi como aquellos cuyo

11 A 1o sumo, como indican ZABALA, LLOPIS y DAGO, la hipoteca legal tacita podria extenderse y previa habilitacion legal, a obli-
gaciones pecuniarias de indole urbanistica o a determinados precios publicos o «canonesy. ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, A.,
Lroris GINER, F., DAGO ELORZA, 1.: Aspectos sustantivos y procedimentales de la recaudacion (Comentario al RD 1684/1990),
CISS, op. cit., pag. 242.

112 Asi, no cabria referir la garantia al IRPF. Las SSTS de 24 de marzo de 1983 [1983\1614] y de 31 de diciembre de 1982
[1982\7987](FJ 2.°) (no asi la STS de 15 de junio de 1974 [1974\2639]) excluian del ambito de aplicacion de esta garantia
al IS. «..., es sobre la base necesaria, (...), de que los impuestos o contribuciones impagados afecten a los bienes que se
pretendan responsabilizar con el consiguiente embargo, pues de no ser asi, en manera alguna puede responsabilizarse al
titular dominical de los mismos y tercer adquirente respecto a tales créditos; y por lo que se refiere a los créditos del
Impuesto de Sociedades, (...), por tratarse de un impuesto personal que no grava con tal hipoteca tdcita los bienes del
contribuyente deudor» (los subrayados son nuestros). Si bien con anterioridad, la STS de 15 de junio de 1974 incluy¢ al
IS entre los afectados por la hipoteca legal tacita. De igual modo, quedaria excluido, por su caracter personal, el ITPAJD
—si bien la STS de 15 de junio de 1974 [RJ 1974\2639] concibid como privilegiados los débitos por al antiguo impuesto
de transmisiones de bienes— y el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (en adelan-
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hecho imponible contemple los bienes integrados en un conjunto o actividad '3, Por todo
lo anterior, deberan ser igualmente tributos directos.

3.° A su vez, por «tributos que graven bienes» deben entenderse aquellos que tienen como hecho
imponible u objeto la titularidad de derechos sobre ellos: propiedad, posesion o derechos reales
de uso y disfrute. Esto excluiria del ambito de aplicacion de este privilegio a aquellos tributos
que no gravan los bienes a pesar de que en su hecho imponible intervenga, como un elemento
mas, la titularidad de derechos sobre los bienes gravados, como seria el caso del IIVINU !4,
Tampoco quedarian incluidos en el referido &mbito de aplicacion de esta garantia aquellos tri-
butos cuyo hecho imponible estuviera constituido, no por la titularidad de bienes inscribibles,
sino por el saldo patrimonial neto de una persona, caso del Impuesto sobre el Patrimonio ''>. La
referencia a los productos de los bienes inscribibles, que deben proceder directamente de dichos
bienes —lo que excluiria el precio de enajenacion asi como excluiria a los tributos cuyo hecho
imponible recayera sobre la totalidad de los rendimientos de una actividad econdémica o conjun-
to patrimonial, asi como a aquellos otros que se devengaran con razon de una transmision— 16,

4.° En ultimo lugar, los bienes o derechos deberan ser «inscribibles en un registro publico». Como
indica GARCIA NOVOA, por Registro publico debe entenderse, no cualquier registro de acceso

113

114

115

116

te, IVTNU). En relacién a esta altima afirmacion: ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, A., LLOPIS GINER, F., DAGO ELORZA, I.:
Aspectos sustantivos y procedimentales de la recaudacion (Comentario al RD 1684/1990), CISS, op. cit., pag. 242.

El Impuesto municipal sobre Actividades Economicas (en adelante IAE) no encajaria, por la razon indicada, en el tipo
disefiado en el articulo 78 LGT a pesar de ser un impuesto real, periédico, objetivo, y directo, pues grava el mero ejerci-
cio de un actividad econémica y, por lo que a nosotros interesa a efectos del privilegio especial, la titularidad de patrimo-
nio. Como sabemos, cuando el empresario o profesional ejerzan su actividad en local determinado se le aplicaran el
denominado indice de situacion que pondere la situacion fisica del local dentro de cada término municipal, atendiendo a
la categoria de la calle donde radique (art. 87 TRLHL). CAZORLA PRIETO, L. M.*: Impuesto sobre Actividades Economicas
v Deporte, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 89 y 125, nota al pie nim. 196. La STS de 15 de junio de 1974 [RJ
1974\2639] incluy6 el impuesto industrial entre el elenco de tributos protegidos por esta garantia. Para CASANA MERINO
el IAE quedaria excluido de esta garantia solo cuando la actividad no se ejerciera en un local. CASANA MERINO, F.: «Las
garantias del crédito y los tributos locales», Revista de Hacienda Local, nim. 75, Sep/Dic, 1995, pag. 514.

Los elementos constitutivos del hecho imponible de este impuesto son: el incremento de valor, que se evidencie a través
de la transmision del terreno o de la constitucion o transmision de un derecho real de goce limitativo del dominio sobre
los referidos terrenos y que se trate de terrenos de naturaleza urbana. QUESADA SANTIUSTE, F.: Manual Practico. Impues-
to sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, Doctrina, supuestos practicos, formularios, nor-
mativa y jurisprudencia, Ed. Bayer Hnos. S.A., Barcelona, 2001, pag. 32.

Ademas de por la razon indicada, el Impuesto sobre el Patrimonio deberia resulta ajeno a la hipoteca legal de la Hacienda
dada su naturaleza personal, puesta de manifiesto en que el sujeto actiia como aglutinador del hecho imponible, contribu-
yendo a su configuracion. GARCIA MORENO, A.: «Impuesto sobre el Patrimonio» en la obra A.A.V.V.: Manual de Derecho
Tributario, Parte especial, MARTIN QUERALT, J., TEJERIZO LOPEZ, J.M. y CAYON GALIARDO, A. (Directores), Thomsom Aran-
zadi, 2004, pag. 442. CASADO, FALCON, LozaNO y SIMON entienden que este impuesto no grava bienes concretos, y menos,
individualmente. CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C. y SIMON ACOSTA, E.: Cuestiones tributa-
rias prdcticas, op. cit., pags. 613 y 614. No obstante, existe alguna opinion favorable a la proteccion del Impuesto sobre el
Patrimonio por el derecho de prelacion especial sobre la base de desglosar la cuota tributaria correspondiente al bien o dere-
cho. RODRIGUEZ BEREDIO si se muestra a favor de la aplicacion del precepto al Impuesto sobre el Patrimonio. RODRIGUEZ
BEREWO, A.: «Comentarios a los articulo 71 a 76» en Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, op. cit., pag. 649.
La insercion del Impuesto sobre el Patrimonio y el IS en el 4ambito objetivo de esta garantia, como preconizan algunos auto-
res, fue calificada por FALCON de: «excesos interpretativos». FALCON Y TELLA, R.: «Las garantias del crédito tributario:
Perspectivas de reformay, op. cit., pag. 920.

SIMON ACOSTA, E.: «La hipoteca legal tacita en garantia de las deudas tributarias (arts. 71 a 75 LGT)» en Comentarios a
la LGTy lineas para su reforma. Homenaje a Fernando SAINZ DE BUJANDA, op. cit., pag. 1.084.
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publico, sino exclusivamente aquellos que recojan la propiedad de los bienes y tengan una efi-
cacia de publicidad material, que faculte la oponibilidad erga omnes ''7. En el ordenamiento
juridico espafiol gozan exclusivamente de estos caracteres el Registro de la Propiedad Inmobi-
liaria, los Libros de Buques y Naves, el Registro de la Propiedad Intelectual y el de Propiedad
Industrial ¥, no asi el Registro de los Permisos de Circulacion de Automoviles a cargo de las
Jefaturas Provinciales de Trafico previsto en los articulos 59 y siguientes del Real Decreto Ley
339/1990, de 2 de marzo, del Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de los Vehi-
culos a motor y Seguridad Vial, que posee unicamente una funcién administrativa careciendo de
los efectos propios de la publicidad registral. Esta circunstancia impide, a nuestro parecer de
modo insalvable, que el Impuesto municipal obligatorio de Vehiculos de Traccion Mecanica,
impuesto real y periddico que grava la titularidad de bienes —los vehiculos de traccion mecani-
ca—, pueda gozar de la proteccion de la hipoteca legal tacita como algin autor ha defendido '*°.

Una vez desgranados los requisitos prescritos en la literalidad del articulo 78 LGT, estamos en
condiciones de afirmar que el privilegio crediticio contenido en dicho articulo ve reducidos en la
actualidad sus margenes de aplicacion al Gravamen especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades
no Residentes de los articulos 40 a 45 (Capitulo VI) del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no
Residentes 20y al IBI, que goza ya de la garantia especifica del articulo 64 del TRLHL '?!.

17 Garcia Novoa, C.: «La necesaria modificacion de las garantia del crédito tributario en una futura LGT», op. cit., pag. 86.

18 Gomez CABRERA, C.: La concurrencia del crédito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales (Prelacion, garan-
tias, tercerias, ejecuciones preferentes, suspensiones de pagos y quiebras), op. cit., pag. 86.

119" Casana MERINO, F.: «Las garantias del crédito y los tributos locales», op. cit., pag. 511 y SANCHEZ PINO, A. J.: Proble-

mas fiscales de la suspension de pagos, op. cit., pag. 155. GARRIDO entiende que la inica posibilidad de incluir este
impuesto en la hipotecal legal tacita seria entender el registro de bienes muebles, un registro de gravamentes, como un
registro a los efectos del articulo 78 LGT (el RD 1828/1999, de 3 de diciembre, pretende configurar el registro de bienes
muebles como «un verdadero registro de titularidades»), GARRIDO, J. M.*: Tratado de las preferencias del crédito, op.
cit., pag. 476. Resulta claro que objetivamente el IVTM resultaria morfolégicamente apto para gozar de la proteccion del
superprivilegio del articulo 78 LGT: es un impuesto directo que grava la titularidad de los vehiculos de traccion mecani-
ca aptos para circular por las vias publicas; real, pues lo fundamental en la determinacion del gravamen del impuesto son
los vehiculos sin que a tal efecto tenga especial trascendencia quién sea la persona titular de los mismos; es periddico,
cuyo periodo impositivo coincide con el afio natural, salvo en los casos de primera adquisicion de vehiculos o de baja de
los mismos en el Registro de Vehiculos, que determina un periodo impositivo abreviado. GARCIA MARTINEZ, A., VEGA
HERRERO, F. A.: El impuesto sobre vehiculos de traccién mecdnica, Ed. Comares, Granada, 2004, pag. 6.

120 E citado articulo 40 establece, con una redaccién casi idéntica a la del articulo 32 de la Ley 41/1998 reguladora del IRNR,

que: «Las entidades no residentes que sean propietarias o posean en Espaiia, por cualquier titulo, bienes inmuebles o
derechos reales de goce o disfrute sobre estos, estardan sujetas al impuesto mediante un gravamen especial».

121 Las SSTS de 26 de febrero de 1980 [RJ 1980\534] y 3 de mayo de 1988 [RJ 1988\3874] ya extendieron la hipoteca legal
tacita a favor de la contribucion territorial urbana, que, al igual que la contribucion territorial ristica contituye un anteceden-
te del IBI con el que, como aduce MOCHON LOPEZ, guardan una relacion de continuidad, no difiriendo este sustancialmente
de aquellas. MOCHON LOPEZ, L.: El valor catastral y los Impuestos sobre Bienes Inmuebles y sobre el Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana, Ed. Comares, Granada, 2001, pag. 12. MARTINEZ LAFUENTE constata que tanto la
doctrina tributarista como la hipotecarista insertaron las antiguas contribuciones territoriales en el ambito protector del dere-
cho de prelacion del articulo 78 LGT. MARTINEZ LAFUENTE, A.: «La prelacion del articulo 73 de la Ley General Tributaria
en relacion con el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», op. cit., pags. 276y 277.
También resalta esa unanimidad en la doctrina: MARTIN TIMON, M.: Embargos y tercerias de la Hacienda publica, op. cit.,
pag. 142. Segin GARRIDO, el antiguo impuesto sobre solares, aglutinado en el actual gravamen del IBI, también gozaba del
privilegio crediticio en cuestion. GARRIDO, J. M*.: Tratado de la preferencias del crédito, op. cit., pag. 476.
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El derecho de prelacion especial del articulo 78 LGT, que nacio6 en el contexto de un sistema
tributario en el que apenas existian impuestos personales y en el que la hegemonia estaba en las manos
de los tributos reales, aqueja hoy un cierto anacronismo pese al que, no obstante, conserva un campo
de accion lo suficientemente significativo —a pesar de sus reducidas dimensiones— como para que,
junto a su condicion de garantia mas poderosa del acervo de las poseidas por el crédito tributario
espaiiol, quede justificada, entendemos, su conservacion en la Seccion V —de las «Garantias de la
deuda»— del Capitulo IV de su Titulo II de la LGT.

5. EL PRIVILEGIO TRIBUTARIO EN RELACION CON OTROS CREDITOS PRIVILE-
GIADOS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO: LA CLASIFICACION Y ORDENACION DE
CREDITOS

Como ultimo aspecto a tratar en el analisis general de la eficacia de los privilegios del crédito
tributario que hemos venido realizando en este trabajo, en el presente epigrafe, consideraremos los
privilegios fiscales en su relacion e interaccion con los demas créditos privilegiados contemplados en
el ordenamiento juridico. Para ello, trataremos de constatar la posicion que aquellos ocupan en el sistema
de clasificacion y prelacion de créditos !> contenido en la norma codificadora civil cuya regulacion al
respecto constituye aun en nuestros dias la piedra angular, menoscabada, en esta materia y es que, por
lo que a la materia analizada en este epigrafe nos interesa, la inclusion de todos los privilegios de un
sistema en un tinico cuerpo legal favorece enormemente la solucion de problemas de graduacion de los
privilegios y posibilita una vision de conjunto de todas las citadas causas de preferencia que nos permite
medir el impacto de las mismas sobre el sistema crediticio en su conjunto.

Entrando ya en materia, el sistema de prelacion de créditos en el Cc viene determinado por la
distincidn entre privilegios especiales mobiliarios (art. 1.922), los privilegios especiales inmobiliarios
(art. 1.923), los privilegios generales (art. 1.924) y las reglas para resolver los supuestos de colision
o conflicto entre privilegios (arts. 1.926 al 1.929) 2. Esta graduacion separada para las causas de
preferencia sobre bienes muebles y sobre bienes inmuebles afiade, en orden a elaborar una tiologia
de privilegios, una dificultad extra a la derivada de la existencia de una doble graduacién: una en el
Ccy otra en el Cédigo de Comercio. La posicion que ocupa el crédito tributario en este organigrama
resulta, a decir de URiA '?4, ciertamente modesta. No le falta razén a este autor dado que a favor de
la Administracion tributaria el articulo 1.923 Cc reconoce un privilegio (también denominado
singularmente privilegiado) especial inmobiliario limitado, pues sefiala que tendran preferencia con
relacion a determinados bienes muebles e inmuebles y derechos reales del deudor los créditos a favor
del Estado sobre los bienes de los contribuyentes por el importe de la ultima anualidad vencida y no

122 pirEZ DE AvALA califica como «limites subjetivosy al derecho de prelacion de los créditos tributarios la posicion ocupa-
da por el mismo en los sistemas de clasificacion de créditos. PEREZ DE AYALA, J. L. y PEREZ DE AYALA BECERRIL, M.:
Fundamentos de Derecho Tributario, op. cit., pag. 227.

123 CLEMENTE DE DIEGO, F.: Instituciones de Derecho Civil. Tomo II. Derecho de obligaciones. Contratos. Derecho de fami-
lia, Madrid, 1959, pags. 48 a 50. Por otro lado, el sistema crediticio del Cc es de una extremada sencillez que puede resu-
mirse del modo que sigue: 1.°) Preferencia de la afeccion singular (principio de especialidad) 2.°) Subsidiariedad de la
afeccion general (basado en la prioridad escrituraria).

124 Uria FERNANDEZ, F.: «La Hacienda publica ante la reforma concursal», op. cit., pag. 102.
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pagada de los impuestos que gravitan sobre ellos. Por su parte, el articulo 1.924 reconoce un privilegio
general (simplemente privilegiado) a la Hacienda publica en el caso de créditos a favor de la provincia
y el municipio por los impuestos de la tltima anualidad vencida y no pagada no comprendidos en el
articulo 1.923.1 ', Por lo que al Cddigo de Comercio se refiere, los intereses de la Administacion
tributaria no se ven mejor protegidos pues esta norma codificadora ni siquiera contempla los créditos
de la Hacienda entre los privilegiados y solo cabria considerarlos como tales por la via de sus articulos
913 y 914, que reconocen para el ambito mercantil la condicion de privilegiados a créditos que
tuvieran tal condicion en Derecho comun.

6. CONCLUSION

El examen realizado en las lineas anteriores de la eficacia de los privilegios crediticios previstos
en la LGT en garantia de la deuda tributaria, ejecutado sobre el andlisis, bien de la dindmica disefiada
por parte del legislador de estas figuras —como en el caso del privilegio general del articulo 77 LGT- o
a través del escrutinio de la naturaleza juridica —supuesto de la hipoteca legal tacita del articulo 78
LGT-, arrojan como resultado que las opciones de postergacion en el cobro de su crédito por parte de
la Hacienda publica en contextos de ejecuciones extraconcursales encuentran su principal ambito de
materializacion en los supuestos en el que los débito fiscal se vea garantizado en exclusiva por el llamado
derecho de prelacion general del articulo 77 LGT. En efecto, la configuracion finalmente sancionada
para este privilegio —aplicable a la generalidad de los créditos tributarios— en la reciente reforma de la
norma codificadora tributaria ratificando la opcion legislativa que ya se instituyera en la modificacion
parcial de la mentada norma por parte de la Ley 25/1995, de 20 de julio, y el extraordinario potencial
garantista del derecho de prelacion especial, constituyen los dos factores que erigen a los titulares de
derechos reales inscritos con anterioridad a la fecha de la anotacion preventiva de embargo de la Hacienda
como los tinicos posibles vencedores a esta en los supuestos de concurrencias crediticas verificadas en
ejecuciones ajenas a las liquidaciones concursales. Esta solucion resulta absolutamente paralela a lo
acontecido en determinados paises de nuestro entorno como es el caso de Italia, donde la prevalencia
de la hipoteca respecto a los privilegios de la Hacienda depende de que aquella haya sido inscrita con
anterioridad al acto sujeto al tributo '%.

125 gjse constituyera a favor de la Hacienda una hipoteca o una anotacion preventiva de embargo, se aplicarian las reglas
contempladas para tales supuestos en los preceptos de preferencia.

126 En el caso del impuesto de registro (por ejemplo), antes de la formacion del acto sujeto a registro. JEMMA, V. A.: «Privi-
legi fiscali con particolare riguardo al diritto di seguito dei tributi indiretti», La casa di abitazione tra normativa vigente
e prospettive, 111, Milan, 1956, pags. 459 y 460.
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