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I. EL PROBLEMA

El problema de si los créditos tributarios gozan o no de derecho
de abstenci6n en el convenio que trata de poner fin a la quiebra de
las sociedades anénimas constituye un ejemplo mas de la situacion,
verdaderamente compleja, de la vigente legislacién concursal,
caracterizada, como es sabido, por una pluralidad de textos norma-
tivos, que han sido generados en distintos momentos histdricos y
sin una adecuada coordinacioén, algo que provoca multitud de incer-
tidumbres juridicas y econdmicas. En este caso, en efecto, se entre-
cruzan, sin una coordinacién adecuada, normas del Cédigo de
Comercio y de la Ley General Tributaria (y de la Ley General Pre-
supuestaria); se producen remisiones normativas dentro del propio

) Este trabajo estd destinado al libro de estudios en homenaje al Profesor Luis Diez-
Picazo
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Cédigo de Comercio, que no son de facil interpretacién, y existen,
en fin, modificaciones legislativas en la Ley General Tributaria (y
en la Ley General Presupuestaria) cuyo alcance no es tampoco sen-
cillo de determinar.

El problema puede plantearse en los siguientes términos:

A) Deun lado, la Ley General Tributaria confiere a los créditos
tributarios un privilegio, al sefialar que «la Hacienda Piblica goza-
ra de prelacion para el cobro de los créditos tributarios (...) en cuan-
to concurra con acreedores que no lo sean de dominio, prenda, hipo-
teca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito» (art. 71). El
crédito tributario es, pues, un crédito privilegiado, en el sentido,
como ensefia Diez-Picazo !, de que «la ley concede a un acreedor la
facultad de cobrar con preferencia a los demds acreedores (...) sobre
el producto obtenido con la realizacién de los bienes del deudor»,
algo que ya resulta tradicional y que, ante el tenor literal del referido
precepto, no debe admitir duda alguna?.

Al regular el convenio en la quiebra 3, el Cédigo de Comercio
dispone en su articulo 900 que «los acreedores (...) privilegia-
dos (...) podran abstenerse de tomar parte en la resolucién de la
Junta sobre el convenio; y absteniéndose, este no les deparara per-
juicio en sus respectivos derechos», y afiade en el articulo 904 que,
«aprobado el convenio, y salvo lo dispuesto en el articulo 900,
serd obligatorio para el fallido y para todos los acreedores cuyos
créditos daten de época anterior a la declaracién de quiebra». No
puede extrafiar, pues, que, a tenor de esas normas del Cédigo de
Comercio, se haya concluido que los créditos tributarios gozan de

' v. DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I (4.* ed), Madrid,
1993, p. 751.

2 V., sin embargo, las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 25 de junio de 1979 (Ar. 2597) y de 20 de febrero de 1987 (Ar. 1068) que, precisa-
mente, negaban el derecho de abstencion en la suspensién de pagos de determinados crédi-
tos tributarios sobre la base de que no tenfan la consideracién de singularmente
privilegiados. La afirmacién no deja de suscitar perplejidad, porque la Ley de Suspensién de
Pagos no limita el derecho de abstencién a los titulares de créditos singularmente privilegia-
dos, sino que lo extiende a todos los créditos privilegiados, contenidos en los nimeros 1.°
a 3.° del articulo 913 del Cédigo de Comercio (art. 15.11I).

Cosa distinta es que, en la actualidad, se discuta la conveniencia de mantener la prefe-
rencia de los acreedores piiblicos, tema que se debate también en el proceso de reforma de
la legislacién concursal espafiola (v. MENENDEZ, «Breves reflexiones sobre la reforma del
Derecho concursal», en Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madrid, 1995, pp. 1323-
1324; RoJO/BELTRAN, «Ideas nuevas sobre el derecho de quiebras», en AA. VV., Derecho
Concursal Argentino e Iberoamericano, Buenos Aires, 1998, IV, p. 172; ampliamente,
GARRIDO, Tratado de las preferencias del crédito, Madrid, 2000, pp. 465 ss..

3 No interesa ahora la posicién juridica de los créditos tributarios en caso de liquida-
cién y reparto del activo, que es la que, cabalmente, trata de recoger el referido precepto de
la Ley General Tributaria (sobre la cual v., por todos, GARRIDO, Tratado, pp. 465 ss., 572
ss., 591, 599).
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derecho de abstenci6n en la quiebra* y que, consecuentemente,
pareciera 16gico que la Ley General Tributaria, de 1963, ni siquiera
se pronunciase expresamente sobre ese derecho, por entender que
derivaba automdaticamente de su caracter privilegiado.

Esa conclusién vendria a refrendarse en recientes modificacio-
nes legislativas. En efecto, por Ley 25/1995, de 20 de julio, de
modificacién parcial de la Ley General Tributaria, el articulo 129.4
de la Ley General Tributaria pasa a establecer lo siguiente: «El
caracter privilegiado de los créditos tributarios otorga a la
Hacienda Publica el derecho de abstenciéon en los procesos con-
cursales. No obstante, podr4, en su caso, suscribir acuerdos o con-
venios concertados en el curso de los procesos concursales para lo
que se requerird tnicamente autorizacion del 6rgano competente de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria». En la misma
linea, el articulo 39.2 de la Ley General Presupuestaria, en la redac-
cién dada por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, establece que «el caracter
privilegiado de los créditos de la Hacienda Publica otorga a ésta el
derecho de abstencién en los procesos concursales, en cuyo curso,
no obstante, podra suscribir los acuerdos o convenios previstos en
la legislaci6n concursal, asi como acordar (...) unas condiciones
singulares de pago...».

Asi, pues, desde esta perspectiva, no parece existir duda de que
los créditos tributarios, en cuanto créditos privilegiados, gozarian
de derecho de abstencién en la quiebra, de conformidad tanto con
el Cédigo de Comercio como con la Ley General Tributaria y la
Ley General Presupuestaria, y ello con independencia de que la
quiebra afecte a un empresario individual o a una sociedad mer-
cantil.

B) Sin embargo, la consideracion de otros preceptos parece
conducir a la solucién contraria. Como es sabido, en la legislacion
espaiiola, aunque la técnica empleada no sea ciertamente exquisita,
existe un doble régimen juridico del convenio en la quiebra: uno
para el empresario individual y otro para la quiebra de las socieda-
des, particularmente anénimas. En efecto, bajo la significativa
ribrica de «Disposiciones generales relativas a la quiebra de las
sociedades mercantiles en general», la Seccién 7.* del Titulo IV
del Cédigo de Comercio (arts. 923 a 929) contiene unas importan-
tes especialidades de la quiebra de las sociedades, particularmen-

4 V., por todos, GOMEzZ CABRERA, La concurrencia del crédito.tributario: aspectos
sustantivos y procedimentales, Pamplona, 2000, pp. 236 ss.; VARONA, El crédito tributario
en la quiebra, Valladolid, 2000, pp. 263 ss.
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te anénimas >, por oposicion al resto de las normas del Titulo IV, que
aparecen, pues, pensadas s6lo para el empresario individual. Entre
esas normas, interesa destacar ahora el articulo 929 del Cédigo de
Comercio, que dispone que las propuestas de convenio que presen-
ten las sociedades «deberan resolverse con arreglo a lo que se
dispone en la Seccion siguiente».

La Seccion siguiente (la octava), a la que se remite la norma
anteriormente referida, contiene, bajo la ribrica «de la suspensién
de pagos y de las quiebras de las compaiiias y empresas de ferroca-
rriles y demds obras publicas», dos significativas disposiciones que
interesa destacar. La primera, la del articulo 932, cuyo parrafo
segundo dispone que «para los efectos relativos al convenio, se
dividirén los acreedores en tres grupos: el primero comprendera
los créditos de trabajo personal (...); el segundo, los de las obliga-
ciones hipotecarias (...); y el tercero, todos los demas créditos,
cualquiera que sea su naturaleza y orden de prelacion entre si y
con relacién a los grupos anteriores», en el que se incluyen todos
los créditos privilegiados y, por tanto, los tributarios.

La segunda disposicidn es la del articulo 937, segin el cual
«aprobado el convenio (...), serd obligatorio para la compaiiia o
empresa deudora y para todos los acreedores cuyos créditos daten
de época anterior a la suspensién de pagos (...)». Como facilmente
se observa, ese precepto, a diferencia del articulo 904, no exime de
la obligatoriedad del convenio a ningiin acreedor. Si a ello se une
la circunstancia de que esa Seccién del Cédigo de Comercio no se
menciona la existencia del derecho de abstencion, deberia con-
cluirse que, por mandato del legislador, en la quiebra de las compa-
fifas de ferrocarriles y, por remisién, en la quiebra de las socieda-
des anénimas no existe el derecho de abstencion, y que, en
consecuencia, no pueden gozar de él los créditos tributarios ni
ningun otro. A tenor de estas disposiciones, la figura del derecho de
abstencion en el convenio quedaria reducida, pues, a la quiebra del
empresario individual, a la suspensién de pagos de cualquier empre-
sario (art. 15.III LSP) y a los procedimientos concursales civiles de
quita y espera y de concurso de acreedores (art. 1917 CC)8.

Pues bien, para tratar de resolver esa contradiccién normativa,
es preciso plantearse, de modo sucesivo, las siguientes cuestiones:

A) En primer lugar, hay que recordar el concepto y la finali-
dad del derecho de abstencién como medio de tutela de los créditos
privilegiados en los convenios concursales (II).

5 Sobre esas especialidades, v., por todos, BELTRAN, Voz «Quiebra de sociedades an6-
nimas», en EJB, 111, Madrid, 1995, pp. 5445 ss.
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B) En segundo lugar, es preciso determinar si en las suspen-
siones de pagos y quiebras de las compaiiias de ferrocarriles y
demds obras publicas existe 0 no derecho de abstencién como
medio de tutela de los créditos privilegiados (III).

C) En tercer lugar, debe dilucidarse si la remisién que, para el
convenio de las sociedades andénimas, realiza el articulo 929 del
Cédigo de Comercio a las normas sobre suspensiones de pagos y
quiebras de compaiiias de ferrocarriles y demds obras piiblicas se
extiende o no al tratamiento de los créditos privilegiados y, en con-
secuencia, al derecho de abstencion (IV).

D) En fin, hay que pronunciarse acerca de si las mencionadas
reformas de la Ley General Tributaria y de la Ley General Presu-
puestaria modifican o no la legislacién concursal y, en particular, si
permiten considerar que han venido a conceder el derecho de abs-
tencion a los créditos tributarios en cualquier procedimiento con-
cursal (V).

II. EL DERECHO DE ABSTENCION COMO TECNICA
DE TUTELA DE LOS CREDITOS PRIVILEGIADOS
EN EL CONVENIO

Como es sabido, el derecho de abstencidn constituye la técnica
de tutela fundamental de los créditos privilegiados en el caso de
que la solucién del procedimiento concursal sea el convenio y no la
liquidacién: los acreedores privilegiados gozan de la facultad de no
participar en la solucién convenida por el deudor y la mayoria de
sus acreedores y, en consecuencia, de no someterse a ella y satisfa-
cer su crédito sin las limitaciones que el convenio fije ®. En efecto,
cuando la solucién de la quiebra es la liquidacién del patrimonio
del deudor, los privilegios se ejercitan ficilmente, ya que consisten,
precisamente, en que los correspondientes créditos se satisfagan
por delante de otros, con lo que el tinico problema radica en el
reparto adecuado del producto de la liquidacién. Esa, es, por ejem-
plo, la idea que expresa el articulo 71 de la Ley General Tributaria
cuando establece el privilegio de la Hacienda Publica.

Cuando la solucidn de la quiebra no es la liquidacién del patri-
monio del deudor, sino un convenio, no sirve esa técnica de tutela y
ha de buscarse otra. La mds importante y la mas extendida es, pre-
cisamente, el derecho de abstencién, que permite a los acreedores
privilegiados no participar en las votaciones y no resultar afectados

6 V. GARRIDO, Tratado, pp. 680 ss.
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por el convenio que se adopte. Esta es, como vimos, la técnica de
tutela que sigue el Codigo de Comercio en los articulos 900 y 904,
y es también la que se sigue en la Ley de Suspension de Pagos
(art. 15.III LSP), que incluso la extiende a los mal llamados acree-
dores de dominio (art. 22 LSP) 7, asi como en los procedimientos
de quita y espera y de concurso de acreedores (art. 1917 CC).

No puede confundirse la técnica del derecho de abstencién con
la del derecho de ejecucién separada, privilegio consistente en la
posibilidad de satisfaccidn del crédito al margen del procedimiento
concursal &, aunque algunos créditos privilegiados disfruten de las
dos facultades. Quiere ello decir, para lo que ahora interesa, que los
titulares del derecho de ejecucion separada disfrutardn de su espe-
cial facultad con independencia de que tengan o no, ademads, dere-
cho de abstencién en el convenio. Asi, cualquiera que sea la solu-
cién que se adopte respecto a la titularidad del derecho de
abstencion de los créditos tributarios, si un crédito de esta naturale-
za se encuentra garantizado con un derecho real, disfrutard de la
posibilidad de la ejecucién separada propia de los acreedores con
garantia real, e, igualmente, si la Hacienda Piiblica hubiese iniciado
el procedimiento de apremio antes de la apertura de la quiebra,
podria seguir adelante con la ejecucién (arts. 129.3 LGT y 93.1 del
Reglamento General de Recaudacion)®.

El derecho de abstencion no puede considerarse una caracteristi-
ca intrinseca del crédito privilegiado que seria equivalente a la pre-
ferencia en caso de liquidacion. En efecto, de un lado, el derecho de
abstencién no es la Unica técnica de tutela posible para los créditos
privilegiados en el convenio, sino que existen otras técnicas, entre
las que pueden destacarse la exigencia de mayorias reforzadas y la
distribucion de los acreedores en grupos para la aprobacion del con-
venio '°. De otro lado, en consecuencia, el derecho de abstencién no
puede considerarse como una cualidad esencial de los privilegios
que hubiera de ser respetada en todo caso por la ley en cualquier
procedimiento concursal. Antes al contrario, la figura del derecho de
abstencién ha llegado a merecer severas criticas doctrinales. En
efecto, se ha dicho que «si en el caso de liquidacién de la empresa
en quiebra dichos privilegios provocan normalmente la insatisfac-

7 URIA/MENENDEZ/BELTRAN, en URIA/MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil, 11,
pp. 1017-1018.

8 Para la distinci6n entre el privilegio y el derecho de ejecuci6n separada v. Digz-
PicAzo, «Los créditos privilegiados en el concurso de acreedores», en AA. VV,, La reforma
del Derecho de quiebra (Jornadas sobre la reforma del Derecho concursal espariol),
Madrid, 1982, p. 296; GARRIDO, Tratado, pp. 677 ss.

9 V. URIA/MENENDEZ/BELTRAN, en URIA/MENENDEZ, Curso, 11, pp. 937 y 962 ss.

19 GarrIDO, Tratado, pp. 677 ss.
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cién absoluta de los créditos ordinarios, en caso de convenio en la
propia quiebra o en la suspensién de pagos muchos de sus titulares
se convierten también en rbitros de la solucién de la crisis al gozar
del denominado derecho de abstencion, que les faculta para no parti-
cipar en las deliberaciones de las juntas de acreedores y, en conse-
cuencia, para no verse afectados por el convenio alcanzado entre el
deudor y los acreedores ordinarios» !'. Y, en la misma linea, se ha
afirmado que «la abundancia de acreedores con derecho de absten-
cién convierte el convenio en una posibilidad fallida, pues la necesi-
dad de pagar inmediatamente a los acreedores con derecho de abs-
tencion reduce al minimo, cuando no anula, las posibilidades de que
el deudor pueda continuar su actividad mercantil y logre satisfacer
en una medida significativa los créditos ordinarios. Los créditos (pri-
vilegiados...) gravan sobre el patrimonio concursal como un peso
muerto, dificultando considerablemente la obtencion de un resulta-
do econdmico beneficioso. El pago inmediato de estos acreedores
suele resultar imposible sin la liquidacién de la empresa» '2.

II. LA INEXISTENCIA DE DERECHO DE ABSTEN CION
EN LA QUIEBRA DE LAS COMPANIAS DE
FERROCARRILES Y DEMAS OBRAS PUBLICAS

Es probable que un razonamiento de ese tipo se encuentre en la
base de la decisi6n legislativa segiin la cual, precisamente en la
quiebra de las compaiiias de ferrocarriles y demads obras publicas,
no se conceda a los créditos privilegiados el tradicional derecho de
abstencion, sino que esa técnica de tutela sea sustituida por la de
los grupos de acreedores. En efecto, como es sabido, esa legisla-
cién especial, que arranca con la Ley de 12 de noviembre de 1869,
se caracteriza por su marcada finalidad de conservacion de la
empresa en crisis, claramente puesta de manifiesto cuando se
establece, por ejemplo, que «por ninguna accién judicial ni admi-
nistrativa podré interrumpirse el servicio de explotacién de los
ferrocarriles ni de ninguna otra publica» (art. 931 C de C). Con esta
regulacion se trataba, en definitiva, de ofrecer a la gran empresa
una nueva legislacién concursal que favoreciese su conservacién en
caso de crisis 3.

' MENENDEZ, en Estudios Chico, p. 1323.

12 GARRIDO, Tratado, p. 683.

13 V., ampliamente, DUQUE, «La modernizacién del Derecho concursal en el siglo XIX: el
significado histérico de la Ley de {2 de noviembre de 1869 sobre la quiebra de las compa-
fifas de ferrocarriles», en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Profesor Antonio
Polo, Madrid, 1981, pp. 113 ss.
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Parece claro que en este procedimiento especial no existe la
figura del derecho de abstencion en el convenio, ni de los crédi-
tos privilegiados ni de ningtn otro '.

a) De un lado, a diferencia de lo previsto con carécter general
por el articulo 900 del Cédigo de Comercio, no existe norma algu-
na en esta Seccién que se refiera explicita o implicitamente al dere-
cho de abstencién.

b) De otro lado, la comparacién entre los articulos 904 y 937,
que establecen de forma practicamente idéntica la obligatoriedad del
convenio para el deudor y para los acreedores anteriores a la decla-
racién de quiebra, pone de manifiesto la significativa diferencia de
que este dltimo no prevé excepcidn alguna, atinente a los acreedo-
res con derecho de abstencidn. Por tanto, el convenio es obligatorio
para todos los acreedores del quebrado, sin que se conceda a los
acreedores privilegiados el derecho de abstencién.

c¢) En fin, la inexistencia del derecho de abstencién era ya
notoria en la Ley de 12 de noviembre de 1869, sobre quiebra de las
compaiiias de ferrocarriles, canales y demds obras ptiblicas, antece-
dente de la regulacién de la Seccidn octava del Cédigo de Comer-
cio, cuyo articulo 12 se limitaba a establecer que «los conve-
nios (...) entre las Compaiiias y sus acreedores serdn obligatorios
para todos los interesados en el ferrocarril».

La Ley de 1869 y, tras ella, el C6digo de Comercio, sustituyen el
derecho de abstencion por una técnica de tutela distinta y, ade-
mas, de muy diferente alcance, ya que no puede considerarse que
sea de la misma intensidad para todos los acreedores privilegiados. En
efecto, inspirdndose en el articulo 12.11 de la Ley de 1869, el articu-
lo 932.1I del Cédigo de Comercio divide a los créditos en tres gru-
pos, «para los efectos relativos al convenio». El primer grupo estd
compuesto por «los créditos de trabajo personal y los procedentes de
expropiaciones, obras y material». El segundo grupo, se integra por
«los de las obligaciones hipotecarias emitidas por el capital que las
mismas representen, por los cupones y amortizacioén vencidos y no
pagados (...), dividiéndose este grupo en tantas secciones cuantas
hubieren sido las emisiones de obligaciones hipotecarias». Y el tercer
grupo se integrara por «todos los demds créditos que existan contra
la Compaiiia, cualquiera que sea su naturaleza y orden de prela-
cion entre si y con relacién a los créditos de los grupos anteriores» 1.

4 Asi, URfA/MENENDEZ/BELTRAN, en URIA/MENENDEz, Curso, 11, p. 1028;
CERDA/SANCHO, Curso De Derecho Concursal, Madrid, 2000, p. 228.
15 V. DUQUE, en Estudios Polo, pp. 163 ss.
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Con ello se pone de manifiesto claramente la intencién del legislador
de someter al convenio a los créditos privilegiados, cuya tutela se basa
exclusivamente en la exigencia de mayorias dentro de cada uno de los
grupos. En efecto, integran el tercer grupo todos los acreedores singu-
larmente privilegiados (salvo, en su caso, los salariales que tengan esa
condicién) y todos los acreedores privilegiados, entre los que han de
incluirse, l6gicamente, los créditos tributarios '°.

IV. EL ALCANCE DE LA REMISION DEL ARTICULO 929
DEL CODIGO DE COMERCIO

Verificada la inexistencia del derecho de abstencién en la sus-

pensién de pagos y la quiebra de las compaiiias de ferrocarriles y
demds obras ptiblicas, se trata ahora de determinar si la remisién
del articulo 929 a la referida normativa especial se extiende o no a
la inexistencia del derecho de abstencién. Como se ha sefialado, el
Cédigo de Comercio contiene un doble régimen para el convenio
en la quiebra, aplicable, respectivamente, al empresario persona
fisica (arts 898 a 907) y a las sociedades mercantiles (arts. 928
y 929, que, a su vez, se remite a los articulos 932 a 938) 7.

La lectura de los articulos 928 y 929, que establecen el régimen
del convenio en la quiebra de las sociedades, es sumamente ilustra-
tiva: la diferencia de régimen juridico con el convenio en la quiebra
del empresario individual obedece a la decidida intencién legislati-
va de facilitar la consecucion del convenio concursal con el pro-
p6sito claro de favorecer la conservacion de la empresa, algo que

16 Asi, sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona de 30 de junio de 1987
(en RJCat, 1987, 971).

Puede afirmarse incluso que esa forma de tutela, basada en la exigencia de mayorias,
es intensa s6lo para determinados créditos privilegiados (los derivados del crédito personal
y de obligaciones hipotecarias), ya que los restantes —entre los que se incluyen, como
hemos dicho, los créditos tributarios— forman parte del tercer grupo de acreedores, cuya
proteccién es menor. En efecto, el articulo 935 del Cédigo de Comercio, siguiendo nueva-
mente lo previsto en la Ley de 1869, establece en su parrafo primero que «el convenio que-
dard aprobado por los acreedores si lo aceptan los que representen tres quintas partes de
cada uno de los grupos (...) sefialados en el articulo 932»; pero afiade en el pérrafo segundo
que «se entenderd igualmente aprobado por los acreedores si no habiendo concurrido, den-
tro del primer plazo sefialado al efecto, niimero bastante para formar la mayoria de que
antes se trata, lo aceptaren en una segunda convocatoria acreedores que representaren los
dos quintos del total de cada uno de los dos primeros grupos (...), siempre que no hubiese
oposicién que exceda de otros dos quintos de cualquiera de dichos grupos (...), o del total
Pasivo».

17 Est4 fuera de toda duda, por la diccién del articulo 928 y por lo que luego se dird
sobre el origen de esta normativa especial, que la remisién estd pensada para las sociedades
anénimas. Lo que se discute es si esa normativa especial se extiende o no a las demds socie-
dades (v. por todos, GALLEGO, «La quiebra: el convenio», en HERNANDEZ MARTI (coord.),
suspension de pagos, quiebra e insolvencias punibles, Valencia, 2001, 11, pp. 1036 ss.).
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al tiempo de la promulgacién del Cédigo de Comercio se conside-
raba fundamental en relacién con las grandes empresas, identifica-
das entonces con las sociedades anénimas. As{, en primer lugar, el
articulo 928 dicta una norma especial sobre el contenido del con-
venio, estableciendo que «podr4 tener por objeto la continuacién o
el traspaso de la empresa», algo que hoy puede resultar obvio, pero
que en el afio 1885 tenia el significativo sentido de poner de mani-
fiesto que la quiebra de una sociedad anénima —a diferencia de la
quiebra de un empresario individual- no habia de significar la liqui-
dacion de la empresa.

Y, en segundo lugar, el articulo 929, tras subrayar en el primer
inciso la continuidad de la sociedad, que necesita de una represen-
tacidn, se aleja de la quiebra del empresario individual respecto a la
tramitacién del convenio: de un lado, al establecer que la propuesta
de convenio podra presentarse en cualquier estado de la quiebra,
parece permitir que las sociedades alcancen un convenio con sus
acreedores aun cuando la quiebra sea calificada como fraudulenta
(v., por el contrario, art. 898.11 C de C), y, desde luego, sin esperar a
la calificacién de la quiebra (v., por el contrario, art. 898.1 C de C),
y permite igualmente que se realice la propuesta de convenio antes
de que termine el reconocimiento de créditos (v., por el contrario,
art. 898.1 C. de C). De otro lado, y lo que ahora interesa, establece
que las propuestas de convenio «deberén resolverse con arreglo a lo
que se dispone en la Seccion siguiente». El articulo 929 del C6di-
go de Comercio, en la parte relativa a la tramitacién del convenio
de las sociedades mercantiles quebradas, ha sido calificado, en con-
secuencia, con acierto, como una norma de remisién, cuyo alcan-
ce ha de considerarse, pues, general '8,

De este modo, parece que debe entenderse comprendida en la
remisién no sélo la sustitucién de la celebracién de una junta gene-
ral por la tramitacidn escrita, algo que tiene su fundamento, una vez
mads, en la conservacién de la empresa !°, sino toda la regulacién
contenida en la referida Seccién octava. En efecto, de un lado,
resulta verdaderamente esclarecedor de la intencién del legislador
el origen del precepto, ya que, como se ha observado, «el articu-
lo 929 del Cédigo de Comercio de 1885 es el resultado de la refundi-
cién de los articulos 22 y 20 de la Ley de 12 de noviembre de 1869.

18 RoJo, «La tramitaci6n escrita del convenio en la quiebra y en la suspensién de
pagos», en Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Broseta Pont, Valen-
cia, 1995, III, p. 3262; GALLEGO, en HERNANDEZ MART( (coord.), Suspensidn de pagos, 11,
pp. 1034 ss.

19° Sabre ello, Rolo, en Estudios Broseta, 11, pp. 3259 ss.; DE LA CUESTA, «Los modos
de terminaci6n de la quiebra», en AA. VV., Derecho concursal, Cuadernos de Derecho
Judicial, 11, Madrid, 1992, pp. 643 ss.
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En el articulo 22 se regula la representacion de la Compaiiia de
Ferrocarriles durante la quiebra y en el articulo 20 se admite que
tales sociedades anénimas especiales puedan hacer a sus acreedo-
res las proposiciones de convenio que consideren «en cualquier
estado del procedimiento de quiebra», las cuales —afiade dicho
articulo 20- «se sustanciardn y se resolverdn en la forma que esta-
blece esta Ley» 0.

De otro lado, parece igualmente claro que la expresion «debe-
rdn resolverse» no atiende sélo a la forma concreta de conclusién
del convenio (en junta de acreedores o por adhesiones escritas),
sino a todo lo relacionado con la conclusién del convenio, y en par-
ticular, para lo que ahora interesa, con la formacién de grupos de
acreedores 2!, y, en consecuencia, con el no reconocimiento del
derecho de abstencion. Puede concluirse, por ello, que, mientras
en ¢l convenio del empresario individual los acreedores privilegia-
dos gozan de derecho de abstencidn, esta figura no existe en el con-
venio de la quiebra de sociedades anénimas, que por tanto, vincula
a la sociedad quebrada y a todos sus acreedores concursales 22,

La razén de la falta de reconocimiento del derecho de absten-
cién en la quiebra de las sociedades anénimas ya la conocemos,
porque es exactamente la misma que habia llevado al legislador
de 1869 a no concederlo en las quiebras de las compaiiias de ferro-
carriles: el reconocimiento del derecho de abstencién obstaculiza la
conservacién de la empresa, que es la finalidad perseguida por el
legislador cuando regula de forma especial la quiebra de las socie-
dades anénimas.

Es cierto que la remision del articulo 929 del Cédigo de Comer-
cio a las normas de la Seccién octava origina importantes dificulta-
des précticas, que han sido subrayadas por la doctrina, relativas
sobre todo a la formacién de los tres grupos de acreedores requeri-
dos, ya que pocas sociedades emiten obligaciones hipotecarias 23, y,
en consecuencia, a la determinacién de las mayorias requeridas
para la conclusién del convenio. Pero no es menos cierto que esas
dificultades deben superarse con una adecuada integracion de las
lagunas normativas y con la correcta interpretacién de las normas
existentes, y en modo alguno mediante la negacién de la remision y
la aplicacién indiscriminada de las normas previstas para el conve-

20 Roio, en Estudios Broseta, p. 3260, nota 22.

21 RoJo, en Estudios Broseta, p. 3264; CORDON, Suspension de pagos y quiebra. Una
vision jurisprudencial, Pamplona, 1995, p. 268; GALLEGO, en HERNANDEZ MARTI, Suspen-
sion de pagos, 11, 1070.

22 CERDA/SANCHO, ob. cit., pp. 216 y 228.

2 RoJo, ob. cit., p. 3267; CERDA/SANCHO, ob. cit., 220.
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nio de los empresarios individuales. Parece claro que la Ley ha que-
rido que no exista derecho de abstencién en el convenio de la quie-
bra de las sociedades an6nimas y no es posible afirmar su existen-
cia apelando a las dificultades précticas de la aplicacion del
régimen especial de las compaiiias de ferrocarriles.

IV. EL SENTIDO DE LOS ARTICULOS 129.4 DE LA LEY
GENERAL TRIBUTARIA Y 39.2 DE LA LEY GENERAL
PRESUPUESTARIA

La dltima duda resulta de las modificaciones legislativas experi-
mentadas por la Ley General Tributaria y la Ley General Presu-
puestaria, que aluden expresamente al caracter privilegiado y al
derecho de abstencidn de los créditos tributarios. Como se ha seiia-
lado, el articulo 129.4 de la Ley General Tributaria, tras la reforma
de 1995, establece que «el cardcter privilegiado de los créditos tri-
butarios otorga a la Hacienda Publica el derecho de abstencién en
los procesos concursales. No obstante, podr4, en su caso, suscribir
acuerdos o convenios concertados en el curso de los procesos con-
cursales para lo que se requerird (inicamente autorizacién del 6rga-
no competente de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria».
En la misma linea, el articulo 39.2 de la Ley General Presupuesta-
ria, tras la reforma de 1999, dispone que «el caracter privilegiado
de los créditos de la Hacienda Ptblica otorga a ésta el derecho de
abstencion en los procesos concursales, en cuyo curso, no obstante,
podré suscribir los acuerdos o convenios previstos en la legislacion
concursal, asi como acordar (...) unas condiciones singulares de
pago...». Y, en el mismo sentido, se ha modificado, en fin, la Ley
General de la Seguridad Social.

Se ha escrito que esas normas se impondrian a lo preceptuado
en el articulo 937 del Cédigo de Comercio, con lo cual el derecho
de abstencién de los créditos tributarios y de la Seguridad Social
serfa el unico reconocido en el caso de convenio en quiebra de
sociedades y de quiebra de compaiifas de ferrocarriles 24. Es decir,
que la Ley General Tributaria y la Ley General Presupuestaria —y la
Ley General de la Seguridad Social- habrian derogado el Cédigo
de Comercio para conceder a los acreedores publicos —y sélo a los
acreedores publicos— derecho de abstencién en cualquier proce-
dimiento concursal.

24 CERDA/SANCHO, Curso, p. 228.
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Sin embargo, esa afirmacion suscita serias dudas, porque parece
que no es tarea de la Ley General Tributaria ni de la Ley General
Presupuestaria —ni de la Ley General de la Seguridad Social- deter-
minar en qué procedimientos concursales ha de existir el derecho
de abstencién coma norma de tutela de los créditos privilegiados.
Mas correcto parece entender que dicha legislacidn se limita a esta-
blecer que los créditos tributarios, en cuanto créditos privilegiados,
han de gozar de la tutela prevista para los mismos, y, en consecuen-
cia, deben tener derecho de abstencién alli donde el ordenamiento
juridico lo conceda, es decir, en la quita y espera, en el concurso de
acreedores, en la suspensién de pagos y en la quiebra del empresa-
rio individual (y, en su caso, en la quiebra de sociedades de perso-
nas); pero no pueden tener ese derecho de abstencién alli donde el
ordenamiento juridico no se lo reconoce a ningun acreedor, senci-
llamente porque no se contempla como medio de tutela de los cré-
ditos, es decir, en la quiebra de compaiiias de ferrocarriles y demas
obras piiblicas y en la quiebra de las sociedades an6nimas. Si, como
es el caso, un procedimiento concursal no reconoce derecho de abs-
tencién a ningtin acreedor, no es razonable concluir que los referi-
dos preceptos legislativos lo estarfan otorgando a los créditos tribu-
tarios. Ello crearfa situaciones insostenibles: no sélo serfa imposible
determinar el régimen juridico de ese derecho de abstencién que las
normas concursales no otorgan, sino que, ademds, se estaria crean-
do una indefendible desigualdad de trato entre los créditos privile-
giados.

Ademds, la razén de ser de la reforma de las referidas Leyes no
parece que fuera la de modificar las normas concursales. En efecto,
como se ha sefialado, se trataba, ante todo 2°, de salir al paso de
algunas discutibles resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado (de 25 de junio de 1979 y de 20 de febre-
ro de 1987) que habian negado el derecho de abstencidn de deter-
minados créditos tributarios en la suspensioén de pagos sobre la base
de que no tenian la consideracién de créditos privilegiados 26. Se
reacciona legislativamente, de modo que se sefiala que el crédito
tributario es, en sentido estricto, crédito privilegiado y, en conse-
cuencia, ha de gozar de las facultades atribuidas a los créditos pri-
vilegiados: prelacién en caso de liquidacién (art. 71 LGT, que si
modifica la graduacién de créditos fijada en el Cédigo de Comercio

25 GOMEzZ CABRERA, Concurrencia, pp. 236 y 237

26 Como ya se indicé (v. supra, nota 2), en realidad lo que esas resoluciones negaban
era el carfcter singularmente privilegiado de determinados créditos tributarios; pero, en
cualquier caso, ponfan en duda el derecho de abstencién de los créditos tributarios en la
suspensién de pagos.
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y en el Cédigo Civil) y derecho de abstencién en caso de convenio,
alli donde el derecho de abstencion exista (arts. 1917 CC, 15.1I1
LSP y 900 C de C). Y se trataba, de otro lado, de dejar claro, frente
a lo que normalmente se venia entendiendo ?’, que la Hacienda
Piblica, como acreedor privilegiado y, por tanto, titular del derecho
de abstencidn (alli donde exista), puede renunciar a su derecho y
someterse al convenio como cualquier otro acreedor, a pesar de la
naturaleza piblica de sus créditos, de modo que establece quién
tiene la facultad de renunciar a ese derecho en cada caso 28,

La conclusién es clara: en la vigente legislacién concursal los
créditos privilegiados y, entre ellos, los tributarios, carecen de dere-
cho de abstencién en la quiebra de las sociedades anénimas, que-
dando, pues, obligados a participar en el convenio y a los efectos
del mismo. Ciertamente, podria dudarse de la conveniencia de sus-
citar este delicado problema en pleno proceso de reforma de la
legislacion concursal espafiola, que —como es sabido— suprimird de
raiz toda incertidumbre al respecto 2°; pero ha parecido conveniente
hacerlo en la medida en que, de un lado, revela, una vez més, la
insostenible situacion del vigente Derecho concursal espafiol y en
que, de otro, siempre resulta til el reconocimiento de los propios
errores para no volverlos a cometer en el futuro.

27 V., todavia, SALA REIXACHS, «La Hacienda Piblica en los procedimientos concur-
sales», en RGD, 1997, pp. 145-146.

28 Asi, VARONA, Crédito tributario, pp. 265 ss.

Cuestion distinta, que no viene ahora al caso, pese a las graves dudas que suscita, es la
facultad que la reforma de la Ley General Presupuestaria confiere a la Hacienda Priblica de
llegar a acuerdos con el deudor al margen del convenio.

2 Es claro, en efecto, que ¢l Proyecto de Ley Concursal de 5 de julio de 2002, aunque
no utilice la expresién «derecho de abstencidn», emplea esa técnica de tutela para todos los
créditos privilegiados, entre los que se encuentran los tributarios. En efecto, el articulo 90
prevé que «son créditos con privilegio general (...) 5.° Los créditos tributarios y demds de
Derecho Piiblico» y el articulo 133.2 dispone que «los acreedores privilegiados s6lo queda-
ran vinculados al contenido del convenio si hubieren votado a favor de la propuesta». Con
ello, se sigue la linea del Anteproyecto de 1983, que exclufa expresamente de la obligato-
riedad del convenio a los titulares de créditos prededucibles y privilegiados (art. 232), y de
la Propuesta de 1995, que limitaba la obligatoriedad del convenio a los acreedores ordina-
rios y legalmente postergados (art. 172).



