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l. INTRODUCCION

A) EI Concurso de Acreedores. Breves conceptos.

Existe una situacion en que el deudor puede afrontar todas sus obligaciones sin
ningun problema de solvencia, en cuyo caso los acreedores se encuentran tutelados por
las normas legales generales, las cuales ofrecen una seguridad juridica de que esas
obligaciones van a ser cumplidas. Sin ir mas lejos, si observamos la legislacion civil, en
el articulo 1.911 preceptia: del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con
todos sus bienes, presentes y futuros. Observamos por tanto una garantia para los
acreedores reflejada en el patrimonio del deudor. Ademas, como medida de tutela
podemos contemplar el art. 1.111 CC, pues en él se contiene la posibilidad de ejercitar la
accion revocatoria de los actos realizados por el deudor en fraude de acreedores, pudiendo
éstos, en caso de contar con el pertinente titulo ejecutivo, iniciar la ejecucion de créditos

e incluso el embargo de los mismos a fin de cubrir el valor de sus créditos.

Sin embargo, lo que seria el deseo de todo acreedor (el cumplimiento del deudor
de todas sus obligaciones), no siempre se produce, y por ello existen situaciones donde
no se satisface el crédito regularmente. Es entonces cuando el Derecho general que
comentabamos deja paso a un Derecho excepcional, en el que es el interés colectivo el
que supera al interés individual de los acreedores. Por ello, debemos diferenciar si el
deudor es 0 no solvente, pues si lo es, cada acreedor podra ejercitar individualmente el
derecho de crédito, pero si no lo es, no sera posible efectuar acciones individuales, pues
estas crearian un ataque a la pluralidad de acreedores en el que sélo obtendrian la
satisfaccion de sus créditos aquellos acreedores que antes ejecutaran o embargaran bienes

del deudor, creando un perjuicio al resto de afectados que resulta inadmisible.

La insuficiencia patrimonial y la mera iliquidez, son otras de las situaciones en
que puede encontrarse el deudor comun; en la primera por ser el pasivo exigible superior

al activo realizable; y en la segunda por existir patrimonio suficiente para afrontar las



obligaciones, pero no ser liquido, es decir, no existir dinero efectivo con el que pagar las
deudas. En ambas situaciones se produciria lo que se comento en las lineas anteriores:
perjuicios a la pluralidad acreedora en caso de consentir las ejecuciones individuales a los
acreedores, pues debemos observar que si se satisficiera el crédito pendiente Unicamente
al acreedor que antes ejecutd o embargé estariamos perjudicando a los que se demoraron,
produciendo una desorganizacion en el patrimonio del deudor que atentaria contra los

acreedores posteriores, que verian como sus créditos serian insatisfechos.

Por este motivo es necesario establecer unos mecanismos juridicos que resuelvan
0 al menos reduzcan estos efectos negativos, de modo que las satisfacciones individuales
del crédito con motivo de la prioridad en el tiempo (prior in tempore prior in iure) sean
sustituidas por el principio de igualdad de trato de la pluralidad de los acreedores
afectados por unas mismas condiciones y circunstancias (par conditio creditorum),
identificAndose todos y cada uno de los créditos en base a unas cuantificaciones y
clasificaciones ordinarias o0 comunes, que respeten unos criterios legales que se enfogquen
en este segundo principio. Observamos por tanto, que se hace necesario contar con una
unidad legal (material y formal) de disciplina para deudores empresarios y no empresarios
y un Unico procedimiento, estableciendo lo que podriamos denominar como el principio
de unidad, puesto que se regula un procedimiento Unico que supone que los institutos
concursales civiles y mercantiles que existen hasta el momento, se refunden en un solo
concurso®. Este procedimiento basa su unidad en su presupuesto objetivo, identificado
con la insolvencia, entendida como “estado patrimonial del deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones”. La finalidad es que el deudor pueda solucionar su
situacion, y asi continuar con su actividad profesional, por lo que debemos mencionar e

incluir un altimo principio, denominado principio de conservacion de la empresa.

Fruto de estas necesidades nacié y actualmente contamos en Espafia con un
Derecho vigente que tutela los créditos en caso de insolvencia del deudor mediante la
institucion del Concurso de Acreedores, creado por la Ley 22/2.003, de 9 de julio
(modificada, de forma parcial y urgente, por el Real Decreto-ley 3/2.009, de 27 de marzo,

de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal, debido a la evolucién

! Rojo, Angel; Beltran, Emilio, “La legistacion concursal’, en la obra colectiva, Uria, Rodrigo; Martinez, Aurelio;
Iglesias Prada, Juan Luis; Sinchez Andrés, Anibal; Vérgez, Mercedes; Pérez de la Cruz, Antonio; Rojo, Angel;
Alonso Soto, Ricardo; Arroyo, Ignacio; Cortés, Luis Javier; Paz-Ares, Candido; Beltran, Emilio; Garcia de
Enterria, Javier; Peinado, Juan Ignacio; y Menéndez, Aurelio; Rojo, Angel (Directores), Lecciones de Derecho
Mercantil, volumen 11, pp.487-488.
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de la situacion econdmica del pais, y de una forma mas intensa por la Ley 38/2.011, de

10 de octubre, de Reforma de la Ley Concursal.

Esta institucion surge por lo que podriamos denominar razones de justicia, pues
en este sentido, resulta claramente inadmisible e injusto que se produzcan situaciones en
que unos acreedores obtengan la plena satisfaccién de sus créditos, y otros que se
encuentren en las mismas circunstancias, ni siquiera cuenten con la mas minima
posibilidad de cobrar. Por ello, si en estas situaciones aplicaramos las normas generales
que comentabamos al principio, nos encontrariamos con que los acreedores mejor
preparados o mejor informados, cuya especializacion fuera la concesion y recuperacion
créditos, o incluso los més cercanos al deudor por vinculos de amistad, serian quienes

verian satisfechos sus créditos, en perjuicio del resto de acreedores.

Cabe indicar que la eficiencia también es una de las méximas de esta institucion,
pues trata de aportar el grado maximo posible de satisfaccion de los acreedores ordinarios,
circunstancia que se ve reflejada en la posibilidad de rescision de los actos perjudiciales
para los acreedores dentro de los dos afios anteriores a la declaracion del concurso, aunque
el deudor no hubiera tenido intencion fraudulenta (art. 71.1 LC), y también en la
reintegracion de patrimonio del deudor mediante condenas pecuniarias cuando el
concurso hubiere sido calificado como culpable con motivo de causar o agravar la
insolvencia (art. 172 LC).

Y por ultimo, es necesario mencionar que la Ley Concursal refleja en su
disposicion adicional cuarta la posibilidad de que los empresarios que atraviesen
dificultades, puedan alcanzar mediante una mayoria cualificada (60% o en su caso, 75 %
de sus acreedores) un acuerdo de refinanciacion, que podrd suponer una solucion

alternativa al procedimiento concursal®.

B) Evolucion del Concurso de Acreedores.

En el tratamiento histérico de la insolvencia del deudor, podemos observar una
evolucion que nace a partir del derecho romano, cuyo complejo analisis y estudio

detenido ha desembocado en la actual institucion del Concurso de Acreedores, que si bien

3Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., pp. 489.



a dia de hoy es muy acertada, no puede ser definitiva, pues las circunstancias sociales y
economicas de los distintos momentos de la historia serén los que la hagan evolucionar,
al igual que ocurrio con las instituciones anteriores, que evolucionaron a lo largo del
tiempo hasta conducirnos a la actual normativa concursal. Seguidamente comentaremos
de forma breve la evolucidn hasta el dia de hoy de tales instituciones.

El hecho de encontrarnos con un patrimonio insuficiente para hacer frente a las
obligaciones del deudor es tan antiguo como la historia de la humanidad, pues ya en el
derecho romano es donde se encuentran los origenes de la quiebra como institucién de
derecho privado, que provocaba la responsabilidad personal del quebrado (manus
iniectio), pudiendo hasta ser vendido como esclavo si no satisfacia o afianzaba la deuda
existente.

Es mas adelante en la historia cuando la ejecucién sobre la persona del deudor se
sustituye por la ejecucion de sus bienes (procedimientos de misio possesionem y bonorum
venditio, que posteriormente se convirtié en bonorum distractio. En estos primeros
procedimientos, la naturaleza era privada, pues la finalidad esencial se centraba en
satisfacer a los acreedores mediante la liquidacion del patrimonio del deudor comun. En
ellos, intervenia la autoridad administrativa a través de la figura del Pretor, cuyo efecto
era fiscalizador.

En el derecho justinianeo, por influjo del cristianismo, al lado de la cesion de
bienes, surgen las “moratorias” concedidas al deudor comin de buena fe para que el
deudor pudiera hacer frente a sus obligaciones con un periodo de tiempo como margen.

Es posteriormente, entrada la Edad Media, cuando comienzan a crearse diferentes
concepciones de la insolvencia, concretamente: la concepcidn continuista y la rupturista,
con origen germanico, donde la intervencién publica adquiere especial importancia al
considerarse la quiebra como un hecho ilicito que debe ser sancionado por el Estado,
transformandose en un procedimiento de caracter administrativo®,

Durante la Baja Edad Media surge el Derecho estatutario italiano, orientado
unicamente a las personas que se dedicaban al comercio, que se denomino con el nombre
de quiebra o bancarrota. Su significado fue fruto de lo que sucedia con el puesto que
ocupaba el comerciante deudor, pues se fugaba y lo dejaba vacio, quebrando o rompiendo

el puesto. Se trataba de un procedimiento privado, ya que la intervencion de los jueces

*Valero Lozano, Nicolas, E/ régimen juridico del crédito priblico en la 1ey Concursal, La Ley, Madrid, 2.007, pp. 25-
26.



era escasa 0 nula, donde eran los acreedores los que adquirian la potestad de ocupar los
bienes que poseia el deudor, designando a unos representantes (sindicos) que los
administraban y vendian posteriormente para obtener los importes adeudados con arreglo
al yamencionado principio de par conditio creditorum. En este sentido, debemos destacar
que ya en aquella época, los Unicos acreedores privilegiados eran el Estado por sus
tributos, y la mujer por la dote. Asimismo, era posible que el deudor fuera encarcelado
por el hecho de quebrar, pues se presumia que habia actuado de mala fe —decoctor ergo
fraudator-. La quiebra comienza a expandirse por toda Europa y es en los territorios de
la Corona de Aragdn donde encontramos sus primeras manifestaciones en la Peninsula
Ibérica, concretamente en la Ley de Cortes de 1.299 en Catalufia ya comienza a referirse
a los comerciantes.

Es en la Edad Moderna cuando la quiebra alcanza su mayor uso en Espafia y
cuando el procedimiento comienza a adquirir elementos de caracter publico como
consecuencia de una mayor intervencién de los jueces. Se aumentan los privilegios y se
atentan los efectos sobre la persona del deudor, comenzando a permitirse que el
procedimiento llegue a su fin mediante un concordato con los acreedores, pudiendo
incluso obtenerse moratorias concedidas por el Rey o por los tribunales de comercio.

En 1.829 con el Cddigo de Comercio, la quiebra se convierte en el Unico
procedimiento disponible para solucionar las situaciones de insolvencia econémica de los
comerciantes. Surge por primera vez la suspension de pagos, que se configura como un
tipo de quiebra consistente en la concesion de una moratoria que puede solicitar el
comerciante que alega tener “bienes suficientes para cubrir todas sus deudas” (art. 1.003).
Pero a partir del siglo XIX, se convierte en un procedimiento autbnomo, distinto de la
quiebra, confirmandose esta situacion con el Codigo de 1.885, donde coexisten ambos: la
quiebra para el deudor mercantil insolvente, y la suspension de pagos para el deudor
mercantil que simplemente se halla en situacion de mera iliquidez.

Son por tanto estos cuatro procedimientos descritos (cesion de bienes, moratorias,
quiebra y suspensién de pagos) los que se unifican y crean el concurso de acreedores, un
procedimiento Unico. Su regulacién la encontramos en la Ley Concursal del afio 2.003,
fruto de un largo y complejo proceso de reforma. No podemos olvidar que, si bien la
cesion de bienes fue en su dia un mecanismo eficaz para la satisfaccion de los creditos de

los acreedores, en esta nueva regulacion desaparece como posible solucion, pues la Ley



la prohibe expresamente en caso de llegar a un convenio (art. 100.3 LC), exceptuando los

bienes afectos a un privilegio especial (art. 144.4 LC)°.

C) Evolucion del crédito tributario y sus privilegios.

Aun tratdndose de una materia eminentemente privada, el Derecho Concursal
puede irradiar efectos sobre otras ramas juridicas, sobretodo en el caso en que aparezca
como acreedor concursal la Administracion Publica. Con la aprobacién de la ya referida
Ley Concursal 22/2.003, esta materia ha provocado un gran aumento de monografias,
estudios, tesis doctorales y articulos doctrinales con diferentes interpretaciones de los
preceptos de la normativa concursal relacionados con esta posicion acreedora de la
Administracion, y el motivo no es otro que los importantes efectos que produce el

concurso sobre el crédito tributario®, los cuales van a ser analizados en el presente trabajo.

Y es que la Administracion, teniendo en cuenta su profunda imbricacion en todos
los aspectos de la vida econdmica en su triple faceta reguladora de adquirente de bienes
y servicios y de gestora de actividades empresariales (ruling, procurement, undertaking),
puede adoptar varias posiciones en el procedimiento concursal, ya sea como
Administracion Concursal, como acreedora principal o en via de regreso, 0 para
salvaguardar los intereses publicos. En este sentido, la Ley 22/2.003, de 9 de julio, tiene
como merito contemplar la actuacion de las Administraciones Publicas en el proceso
integrandolas dentro del mismo. Sin embargo, es manifiesto que la Ley Concursal ni
regula ni puede regular en toda su amplitud el fendmeno, puesto que para ello existe una
normativa especifica de la Administracidon Publica, algo que ejemplifica el Dr. Tomas
Vazquez Lépinette como el simil del sastre: “la Ley Concursal representa el patron y las
hechuras de la institucion concursal, pero todo lo demaés, la tela, el color, los
complementos, son puestos por el resto de las normas del ordenamiento, que deben

integrarse en un conjunto armaénico con la normativa concursal’.

La Hacienda Publica ha disfrutado durante mucho tiempo de un privilegio

material que consistia en que la totalidad de sus créditos eran considerados privilegiados

> Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil... cit., pp. 489-491.

¢ Martinez Giner, Luis Alfonso, Concurso de acreedores y Derecho Tributario, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2.013,
p-21.

" Vazquez Lepinette, Tomas, Administraciones pitblicas y Derecho Concursal, 1a Ley, Madrid, 2.006, p. 10.
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con respecto al resto de acreedores privados, situacion que podia explicarse
justificadamente por motivos de debilidad financiera estatal en tiempos anteriores.
Ademaés, también influia la menor carga impositiva a la que los ciudadanos y las empresas
se hallaban sometidos, sin olvidarnos del menor control que existia sobre las rentas y
transacciones comerciales. Y es que en aquella época (principios del siglo XX), era
impensable imaginar que la evolucion informatica alcanzaria los niveles de los que
gozamos hoy en dia, pues la misma nos permite realizar unos controles sobre todas estas
operaciones con una agilidad y precision altisimas, con el objetivo de lograr una mejor

consecucion del interés publico.

Es debido a este motivo que encontramos autores que someten a duda el hecho de
que el Estado esté necesitado de una tutela de esta envergadura, ya que incluso en otros
paises se aboga por su desaparicion. Y ha sido a raiz de estas reflexiones, cuando la nueva
Ley Concursal ha venido a reflejar la denominada de forma coloquial poda de privilegios
de la Hacienda Publica. En este sentido, fue la juventud de la norma en su origen la que
propicié diferentes interpretaciones y dudas en relacion a los preceptos de la Ley
Concursal que afectaban al crédito tributario, pues ain no habian sido resueltas
jurisprudencialmente interpretaciones que, debido a los intereses en juego, presentaban
una gran complejidad: por una parte, la Administracion Tributaria mediante la Abogacia
del Estado, que ha defendido estos temas siempre desde la interpretacion que favorece al
crédito publico (cuantia del privilegio general, posibilidad de ejecucion separada, etc.),
algo que es totalmente normal; y por otra parte, los mercantilistas y tributaristas (docentes,
administradores concursales, asesores fiscales, jueces y magistrados), que han sido mas
partidarios de defender las interpretaciones que favorecian el tan importante principio par
conditio creditorum, promoviendo la igualdad de trato de todos los créditos, incluidos los

publicos®.

D) Objetivos y metodologia empleada.

En el presente Trabajo de Fin de Grado se ha buscado analizar el papel que ocupa
dentro del sistema concursal el crédito publico, partiendo siempre de la posicion que

ostenta el acreedor privado, comparandola y observando tanto las ventajas como los

8 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ crédito priblico tributario en el concurso de acreedores: especialidades frente al crédito
privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2.014, pp. 13-14.
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inconvenientes, analizando detenidamente cada una de las diferencias observadas en la
normativa, e interpretando algunos supuestos no preceptuados explicitamente en ella con
base a doctrina y jurisprudencia. Para ello se han hecho referencias a la legislacion
anterior a la nueva regulacién concursal, con tal de facilitar al lector la comprension de la
medida, incluso se han analizado articulos doctrinales y se ha recopilado abundante
bibliografia, intentando dar una respuesta lo mas objetiva y lo mas actual posible,
examinando los materiales legislativos mas novedosos disponibles, con el fin de
conseguir que este trabajo pueda ser un material lo mas actualizado posible en el &ambito

concursal.

A la hora de estructurar el trabajo, se ha partido de la base de que el tema elegido
impone un necesario y marcado enfoque interdisciplinar, por lo que hemos creido
conveniente reservar esta primera Introduccion (Capitulo 1), para ofrecer una
aproximacion al Derecho Concursal, los principios y fundamentos basicos que lo
inspiran, su origen y su evolucion hasta la actualidad. Una vez cumplida ésta obligada
referencia al mismo, hemos abordado el Desarrollo del trabajo (Capitulo I1), enfocado
hacia una aproximacion al concepto de crédito publico tributario y su trato en
comparacion con el acreedor privado en el procedimiento concursal, como bien se ha
indicado anteriormente. Para ello se han analizado de principio a fin, todas y cada una de
las fases que la normativa concursal establece, haciendo hincapié en todos los aspectos
relevantes para el tema tratado, analizando las instituciones del concurso, su orden
procedimental y las consecuencias que tiene la declaracion de concurso sobre este tipo de
créditos (compensacion, devengo de intereses, prescripcion o el vencimiento anticipado
del mismo, comunicacién, verificacion y reconocimiento, formacién y determinacion de
la masa pasiva con sus especialidades, clasificacion de los mismos, etc.), sobre los que la
Ley Concursal contiene en casi todos sus aspectos unas reglas especificas. Se ha intentado
en todo momento conocer los diversos criterios y opiniones para ponerlos en
contraposicion, examinarlos, estudiarlos y asi crear nuestra propia opinién acerca de los
puntos controvertidos, con el objetivo de crear finalmente un apartado especifico para

ello, denominado Conclusiones en el Capitulo I1I.

Las fuentes bibliograficas utilizadas en la elaboracion del trabajo se han
mencionado en el apartado final (Capitulo 1V), junto con la jurisprudencia mencionada a
lo largo del desarrollo del trabajo, en la medida en que se ha visto oportuno o interesante

hacer la mencién, asi como con los articulos y publicaciones doctrinales que mas

12



relevantes nos han parecido. En este sentido, es necesario destacar la dificultad con que
nos hemos encontrado a la hora de buscar manuales y trabajos que dediquen su objeto al
crédito tributario desde la perspectiva concursal, pues los existentes en la actualidad, en
su gran mayoria, tratan este tema desde la perspectiva técnica de los tributos, algo que no
es lo que se ha pretendido en este trabajo, pues la finalidad del mismo ha sido el enfoque

concursal de los mismos.
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Il. DESARROLLO

No podemos negar y es evidente que en gran cantidad de concursos, las empresas
tienen como su principal acreedor a la Hacienda Publica, y de ello es consciente la Ley
Concursal, que no ignora tal realidad, todo lo contrario: crea una nueva normativa para

los aspectos que mas le afectan.

Como deciamos anteriormente, a la Hacienda Publica se le ha reconocido desde
antiguo una posicion privilegiada en materia concursal, tanto en su vertiente formal como
en la material o sustantiva®. Sin embargo la actual Ley Concursal, basandose en el criterio
regulado por ella, establece la preferencia del sacrificio conjunto de los acreedores en
beneficio de la continuidad de la actividad, frente a la liquidacion de la empresa y la
satisfaccion parcial de aquéllos como forma de estimular la riqueza, lo cual ha supuesto
grandes consecuencias sobre la misma. Fue la filosofia de reducir “drasticamente los
privilegios y preferencias a efectos del concurso'®”, la que motivo al legislador a realizar
lo que ya habiamos denominado “poda de privilegios”. Esta se concretd en dos efectos
esenciales: la pérdida de rango del crédito tributario y la fragmentacion de los
componentes de la deuda tributaria en el concurso, poniendo de manifiesto esa
degradacion. Sin embargo, la norma también integré una mejora en la posicion de estos
créditos: una preferencia procedimental en cuanto a su ejecucion mediante el

procedimiento de apremio.

Es en este momento cuando surge la necesidad de valorar si estos privilegios tan
nombrados estdn o no justificados en relacion con la filosofia del procedimiento
concursal, analizando los intereses socioecondmicos colectivos actuales. Y es que una

opinion muy consolidada estima que el interés de proteccion de la empresa en tanto fuente

9 Aguilar Rubio, Marina, Crédito tributario y concurso de acreedores, 1La Ley, Bizkaia, 2.009
10 Exposicién de Motivos de la Ley Concursal
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de riqueza y generacion de empleo, sugiere no primar el interés de la Hacienda Publica 'y
cuestionar ciertas preferencias. Por tanto, el objetivo a lograr es que el concurso intente
aliviar la tension existente entre esos dos principios: la autotutela administrativa de la
Administracion y la conservacion de la empresal’. Para ello, a pesar de que la regulacion
concursal de 2.003 supuso una reordenacion del crédito publico tributario, la Ley de
reforma 38/2.011, de 10 de octubre, intenta resolver los problemas que afectaban a la
Administracion Tributaria, sin que ello suponga el restablecimiento de antiguos
privilegios. Esta reforma no es una modificacion radical, sino que se limita a actualizar
la corta pero intensa aplicacion de la Ley de 2.003, el derecho comparado y su evolucion,
intentando resolver ineficiencias que afectaban a la posicion acreedora de la Hacienda
Publica. Brevemente podemos mencionar como lineas fundamentales de la reforma, que
pretende: aumentar la seguridad juridica plasmando criterios jurisprudenciales; intentar
reforzar el tratamiento equilibrado de acreedores privados y publicos; defender en
ocasiones el crédito tributario que pudiera crear situaciones injustificadas que
perjudicaran al interés puablico; y sobretodo mejorar la coordinaciéon entre las

Administraciones Publicas y las autoridades del concurso*?.

A) Las funciones del Concurso de Acreedores.

En cierto modo, en lo referido hasta el momento, ya hemos desvelado brevemente

algunas de las funciones mas importantes que tiene el Concurso de Acreedores:

En primer lugar la funcion solutoria, cuya finalidad es satisfacer a los acreedores
del deudor insolvente de la forma més eficiente posible, ya sea mediante un convenio
(acuerdo entre el deudor y sus acreedores), o mediante la liquidacién de bienes y derechos
para posteriormente con el liquido obtenido abonar los pagos a los acreedores. Esta
satisfaccion tiene caracter procesal, pues se intentan armonizar los intereses en conflicto
mediante un procedimiento judicial. En é€l, los bienes y derechos de los que es titular el
deudor comun (masa activa), quedan afectos a esa satisfaccion de los acreedores (masa

pasiva), previo reconocimiento y clasificacién de cada uno de los créditos.

1 Pita Grandal; Ruiz Hidalgo, E/ crédito tributario en la 1ey Concursal y las técnicas de resolucion de conflictos, Técnica
Tributaria, n® 70, 2.005, pag. 99.
12 Martinez Giner, Luis Alfonso, Concurso de acreedores y Derecho Tributario. .. cit, pp-23-26.
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En segundo lugar, el concurso cumple la funcion de ser un instrumento legislativo
capaz de decidir si una empresa insolvente puede ser conservada, o por el contrario ha de
ser expulsada del mercado. Por ello, cuando un concurso declarado no puede ser

satisfecho por insuficiencia de masa activa, la Ley evita que continue.

En tercer lugar, observamos una funcién de represion, ya que el deudor persona
fisica o juridica cuya conducta positiva 0 negativa hubiera ocasionado la insolvencia,
puede ser reprochado, y no s6lo mediante la legislacion penal (arts. 257 CP y ss.), sino
también mediante la formacién de la seccion de calificacion en el concurso (183.6° LC).
Esta seccion finaliza necesariamente con una sentencia, en la cual se califica el concurso
como “fortuito” o “culpable” (art. 172.1 LC). En caso de calificarse como culpable, es
posible aplicar sanciones a los implicados en la generacion o agravio de la insolvencia.
No obstante, es posible que esta funcion represora cese cuando se apruebe un convenio
para la totalidad de acreedores o para los de una o varias clases que consista en una quita
inferior a un tercio del importe de sus créditos o una espera inferior a tres afios (art. 167.1-
Il LC). Encontramos por tanto una conexion con la funcién solutoria, pues el convenio
se articula como un incentivo para que los deudores insolventes insten el concurso cuando
existan aun posibilidades de satisfaccion de sus créditos y no esperen a un grado en el
cual esto sea practicamente imposible2,

B) Las instituciones pre-concursales.

Las instituciones pre-concursales sirven para denominar a los acuerdos de
refinanciacion de deuda que puede alcanzar un deudor insolvente que tenga la condicion
de empresario, siempre con caracter previo a la declaracion del concurso. La normativa
concursal permite que este deudor en determinados casos, pueda alcanzar un acuerdo con
la mayoria de sus acreedores para ampliar los créditos disponibles o modificar las
obligaciones existentes con éstos. El objetivo principal de estos acuerdos es favorecer la
continuidad de empresas cuyos problemas son so6lo de tesoreria. Asimismo, también se
busca abaratar los costes y ahorrar tiempo, pues si se consigue llegar a un acuerdo, no

seria necesario acudir al procedimiento concursal para resolver los desajustes.

13 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., pp. 492-494.
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Para poner en marcha este tipo de acuerdo, el deudor habra de comunicar al Juez
que ha iniciado negociaciones para alcanzarlo, lo que le permitird disponer de un plazo
mas elevado para instar el concurso (cuatro meses mas, art. 5 bis LC). Existen dos tipos
de acuerdos de refinanciacion, por un lado los ordinarios, que precisan al menos del
sesenta por ciento del pasivo y una serie de requisitos legales (art. 71.6 LC), cuyos efectos
son la irrescindibilidad de los acuerdos adoptados y de los actos que resulten de ellos, y
por otro lado, los acuerdos de refinanciacion homologados, que han de cumplir los
mismos requisitos legales que los ordinarios, pero que habran de ser suscritos por
acreedores que representen como minimo el setenta y cinco por ciento del pasivo. La
diferencia principal radica en que estos Ultimos se homologan por un Juez, de modo que

cuentan con apoyo judicial y mayor fehaciencia.

Y por ultimo, también podemos incluir dentro de las instituciones pre-concursales
los acuerdos extrajudiciales de pago, regulados en los arts. 231 a 242 LC en lo que se
denomina coloquialmente como la mediacion concursal. Se trata de un procedimiento que
se inicia a solicitud del deudor, el cual pide a un Notario o a un Registrador Mercantil que
se nombre a un mediador concursal para que inicie un expediente administrativo de

acuerdo extrajudicial de pago.

No obstante, en lo que respecta al objeto de nuestro trabajo, los créditos tributarios
no pueden verse sometidos a ninguna de estas instituciones pre-concursales, primero,
porque no existe referencia legal a los mismos en la normativa concursal en este sentido,
y segundo, por los efectos que produce el principio de legalidad. Conforme al mismo,
todo ejercicio del poder publico ha de realizarse conforme a las exigencias de la Ley
vigente y no a voluntad de las personas, de modo que en este sentido, no seria posible
realizar una modificacion de la obligacidn tributaria nacida con el deudor, pues se estaria
vulnerando el art. 18 de la Ley 58/2.003 General Tributaria, el cual indica que el crédito
tributario es indisponible. Encontramos por tanto también en conexién con la legalidad el
principio de indisponibilidad, que viene a significar que la Hacienda Pablica, aunque es
titular de los créditos tributarios, no es propietaria en sentido estricto de los mismos y no
puede disponer de ellos a su antojo, pues la realidad es que actta como titular, pero en
nombre del interés general de los ciudadanos. Por ello, la Administracion Tributaria no
puede estar nunca autorizada para modificar o rebajar las obligaciones tributarias surgidas

con el deudor que pretende hacer uso de alguna institucion pre-concursal.
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C) El procedimiento concursal.

El procedimiento concursal puede ser de tipo ordinario o simplificado. La Unica
diferencia entre ambos es que este Gltimo, a causa de su menor complejidad, permite
simplificar el procedimiento y acortar los plazos del mismo. Ambos cuentan con una
division idéntica por secciones, donde se divide el procedimiento en funcion de las
actuaciones que corresponden a cada una de ellas. Estas se encuentran reguladas en el art.
183 LC, comenzando por la seccion primera, y asi sucesivamente hasta llegar a la sexta,
que es la ultima. El objetivo de esta particion es organizar las actuaciones del Juez del
Concurso en distintos sectores, para asi conseguir una mayor eficiencia y orden en el

procedimiento.

1. Los presupuestos del Concurso de Acreedores.

La declaracion de Concurso de Acreedores cuenta con dos presupuestos legales:
el presupuesto subjetivo, basado en la condicién de persona del deudor (art. 1 LC),
mediante el cual, cualquier persona fisica o juridica puede ser declarada en concurso, a
excepcion de los entes de Derecho Publico y la herencia aceptada pura y simplemente. Y
el segundo, el presupuesto objetivo, que viene marcado por la insolvencia de ese mismo
deudor (art. 2 LC). Existe insolvencia cuando un sujeto carece de bienes suficientes y
realizables en valor y cuantia para satisfacer de forma regular sus obligaciones,
denominada insolvencia actual. Sin embargo, si la declaracién de concurso es instada por
el propio deudor, solemos encontrar la insolvencia inminente, que significa que, aunque
en la actualidad el deudor aun puede cumplir con sus obligaciones, es previsible que en
un corto periodo de tiempo pueda dejar de hacerlo. En ambos tipos, la insolvencia alegada
debe acreditarse si la solicitud de declaracién de concurso es presentada por el deudor,
bien a través de documentos contables, o bien manifestando que se encuentra en una de
las situaciones del art. 2.4 LC, precepto que hace referencia a una serie de situaciones que

se consideran indiciarias de una insolvencia.

2. Legitimacién para la solicitud del Concurso de Acreedores.

En lo que respecta a la legitimacion para solicitar el concurso, hemos de indicar

que puede ser el deudor persona fisica, asi como el deudor persona juridica, estando
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legitimados en este Gltimo caso para ello tanto su organo de administracion o de
liquidacidn, como los socios personalmente responsables de las deudas sociales. También
puede ser solicitado por cualquiera de los acreedores del deudor.

El concurso solicitado por el propio deudor se denomina concurso voluntario, y si
se encuentra en una insolvencia actual tiene el deber de solicitarlo dentro de los dos meses
desde que conoci6 o hubiera podido conocer su insolvencia (art. 5.1 LC). Con el nuevo
art. 5 bis LC ya referido anteriormente, el plazo se amplia a tres meses mas uno, pues el
deudor puede comunicar al juez del concurso que se encuentra en negociaciones para
alcanzar un acuerdo de refinanciacion o una propuesta anticipada de convenio. Esta
comunicacion ha de realizarse antes de que venza el plazo de dos meses que tiene el

deudor para solicitar el concurso.

En cambio, el concurso solicitado por los acreedores o cualquier otro legitimado,
recibe la denominacion de concurso necesario, y el solicitante debe acreditar su condicion
por otro titulo, acompafiando un documento acreditativo y los medios de prueba de los
que quiera valerse para demostrar la insolvencia que manifiesta del deudor. Ademas, en
virtud del art. 91.7° LC se consideraran créditos con privilegio general hasta un cincuenta
por ciento los del acreedor que inste dicha solicitud. Con esta medida, se pretende
estimular a los acreedores a solicitar el concurso, pues la idea es detectar cuanto antes la
insolvencia y declararla, ya que de esta forma sera mas sencillo poner remedio a la

situacion.

3. Ladeclaraciéon del Concurso de Acreedores.

En cuanto a la declaracion del concurso de acreedores, ha de producirse mediante
auto dictado por el juez competente, pero debera distinguirse en funcién de quien presenta
la solicitud: si la presenta el deudor, el juez solo dictara el auto de declaracion de concurso
si de la documentacion aportada resulta acreditada la insolvencia (art. 14.1 LC). En
cambio, si la documentacién resulta insuficiente, se concedera un plazo no superior a
cinco dias para completar la justificacion de la insolvencia (art. 13.2 LC). Por otro lado,
si fuera solicitada por otro legitimado, el juez dictara un auto de admision a tramite,
emplazara al deudor y adoptara las medidas cautelares que estime oportunas para asegurar
el patrimonio (art. 17 LC). Es entonces cuando el deudor podra oponerse a la solicitud,

alegando la inexistencia de insolvencia (art. 18.2 LC). Una vez que se ha presentado tal
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oposicidn, se celebrara una vista (art. 19 LC) que podra finalizar con la desestimacion de
la solicitud, o bien con el auto de declaracidn de concurso. Cabe destacar que en caso de
desestimacion, el deudor podra reclamar dafios y perjuicios por dicha solicitud (art. 20.1
LC).

La declaracion de concurso produce una limitacion de las facultades de
administracion y disposicion del concursado sobre sus bienes y derechos. En concreto el
deudor puede ser sometido al régimen de intervencion, en el cual sus facultades de
administracion y disposicion guedan sometidas a la autorizacién o conformidad de la
Administracion Concursal. O puede ser sometido al régimen suspension, donde el deudor
es sustituido por completo por la Administracion Concursal en el ejercicio de dichas
facultades. La determinacion de uno u otro régimen queda vinculada al tipo de concurso,
pues si ha sido voluntario se sometera al deudor al régimen de intervencion, mientras que
si el concurso ha sido necesario, se aplicara el régimen de suspensién. La finalidad de
estas limitaciones es la proteccion de los intereses de los acreedores, pues no se pretende

con las mismas sancionar al concursado ni incapacitarle.

4. Los Concursos conexos.

Los concursos conexos son aquellos que tienen a diferentes deudores, pero que
sin embargo, retnen entre si una serie de requisitos legales para poder tramitarse
coordinadamente por el mismo Juez. Pueden ser conexos desde el principio, por haberse
tramitado de forma conjunta (art. 25 LC), o bien sobrevenidos, en los que una vez han
sido declarados, uno de los deudores o la Administracion concursal lo solicita (art. 25 bis
LC). Ademas de existir una Administracion concursal Unica (art. 27.3 LC), el efecto
principal sera la tramitacion coordinada y sin consolidacién de masas, aunque
excepcionalmente puedan consolidarse inventarios y listas de acreedores con el fin de
elaborar el informe de la Administracion concursal en caso de existir confusion de

patrimonios (art. 25 ter LC).

5. La publicidad del Concurso de Acreedores.

Los aspectos y cuestiones del procedimiento han de ser sometidos a publicidad,

pues ello es exigido por la diversidad de intereses en juego que existen en el mismo.
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Existen dos clases de publicidad, extrarregistral y registral: respecto a la primera, se trata
de una publicidad noticial o informativa, que se debera incluir obligatoriamente en el
BOE, mediante un extracto de la declaracién de concurso (art. 23.1 Il LC) junto a otros
aspectos y cuestiones del procedimiento, que se publicaran en el Registro Publico de
Resoluciones Concursales (art. 198 LC). Ademas de estos métodos, también sera posible
afiadir cualquier publicidad complementaria no obligatoria, segin la discrecionalidad
judicial. Y con respecto a la segunda, la publicidad registral se refiere a la publicacion del
auto de declaracion de concurso y otras resoluciones en determinados registros publicos
(art. 24 LC), como el Registro Civil, el Registro Mercantil o el Registro de Bienes y

Derechos. El contenido del auto se cefiird al articulo 21 LC.

6. La estructura organica del Concurso de Acreedores.

Podemos considerar 6rganos del concurso a aquellos sujetos que intervienen en el

procedimiento concursal. Distinguimos entre 6rganos necesarios y no necesarios:

En cuanto a los primeros, incluimos al Juez del concurso, pues son los Juzgados
de lo Mercantil los Unicos que pueden conocer de este procedimiento. Estos Juzgados
pertenecen al Poder Judicial, concretamente al orden jurisdiccional civil y son

unipersonales, ya que tienen al frente a un Juez con la categoria de magistrado.

También debemos incluir en este apartado a la tan importante Administracién
Concursal. La dificultad del procedimiento y la pluralidad de intereses contrapuestos en
él, hacen que no sean suficientes los 6rganos ordinarios de la Administracion de Justicia.
Es por ello que, junto al Juez, el Secretario Judicial, y en ocasiones el Ministerio Fiscal,
existe un organo especifico, que es la Administracién Concursal. La misma se convierte
en una figura central del concurso, pues se le encomienda perseguir todas las finalidades
expuestas anteriormente en la introduccion del presente trabajo. Asi, asiste al concursado
cuando sus facultades patrimoniales se limitan (arts. 40, 43, 44, 48, 51 y 54 LC), ejerce
acciones concursales (arts. 40.7, 48.5, y 72 LC) y realiza tareas decisivas en todas las
fases del procedimiento. En la Fase Comun de tramitacion ha de emitir un informe central
del concurso (arts. 47 y 75 LC), formar el inventario de la masa activa (art. 82 LC) y crear
la lista de acreedores (art. 85, 86 y 94 LC). En caso de que la solucién al concurso sea el
Convenio, evaluara su contenido (arts. 107 y 115 LC, segun propuesta anticipada u

ordinaria), y si éste es aprobado judicialmente, cesara como Administracion Concursal,
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pudiendo reservarse las funciones que la Ley o el propio convenio aprobado establezcan.
En cambio, cuando la solucion sea la Liquidacion y pago de las deudas, se extenderan sus
funciones hasta el final del procedimiento, hasta la conclusion. Si el desenlace del
concurso precisa la apertura de la seccion de calificacion, la Administracion Concursal
emitird un informe sobre los hechos mas destacados que sirvan para calificar al
concursado y el resto de posibles responsables (art. 169 LC). En todo momento esta
sometida a la supervision del Juez del concurso, ya que éste puede requerirle una
informacidn especifica 0 una memoria sobre la fase en que se encuentra el procedimiento.
Ademas, la Administracion Concursal responde solidariamente por dafios y perjuicios
ocasionados a la masa por actos ilegales y por aquellos en los que no se haya empleado
la diligencia debida en perjuicio de los intereses del deudor, de los acreedores o de

terceros.

Por lo que respecta a los 6rganos no necesarios, encontramos a la Junta de
acreedores y el Ministerio Fiscal, cuando deba intervenir. La primera, es el érgano que
manifiesta la voluntad colectiva de los acreedores del concurso y solo se convoca y
constituye en la Fase de Convenio. Su finalidad es aceptar las propuestas de convenio
mediante una votacion, por ello es un drgano no necesario, porque es posible que no se
constituya el mismo, bien porque el concurso se resuelva por Liquidacion, o bien porque
se acepte el convenio propuesto mediante adhesiones escritas. Esta formada por todos los
acreedores concursales, la mayoria de los cuales tienen derecho a voto, por el concursado
y por los administradores concursales, teniendo estos dos ultimos el deber de asistir a la
misma. Y por altimo, en cuanto al Ministerio Fiscal, solo actia en la seccion de
calificacion, por tanto tampoco debera intervenir siempre, pues se abrira esta seccion
cuando se acuerde por el Juez iniciar la fase de Liquidacién, o cuando se apruebe un

Convenio especialmente gravoso para los acreedores (art. 167 LC).

D) El Crédito Tributario en las distintas fases del Concurso de Acreedores.

Tras haber descrito de una forma breve los aspectos mas generales que se hacen
necesarios para proceder a iniciar y desarrollar el Concurso de acreedores, pasaremos a

analizar cada una de sus fases, centrdndonos cuando sea necesario y existan cuestiones

14 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., p. 519.

22



de notoria importancia, en el objeto de nuestro trabajo: el crédito publico tributario y sus
especialidades. De este modo, comenzaremos por los efectos de su declaracion, para
después analizar la Fase comun, y tras recorrerla integramente con todos sus detalles,
concluiremos este recorrido con las posibles soluciones del procedimiento, la Fase de

Convenio, la Fase de Liquidacion y la Seccidn de calificacion.

1. Efectos de la declaracion del Concurso de Acreedores.

Al declararse el Concurso de Acreedores, lo primero que se produce es la
integracion de todos los acreedores del concursado en la denominada masa pasiva (art.
49 LC), que mas adelante estudiaremos con detalle. La consecuencia de esta integracién
sera la satisfaccion de créditos conforme a unos determinados criterios, reflejados
minuciosamente por la normativa concursal. Sin embargo, ademéas de reflejar estas
especialidades en la forma de satisfacer a los acreedores, en sus arts. 58 a 60 LC integra
una serie de efectos juridicos que también caben ser mencionados en el presente trabajo,
pues afectan con mayor o menor intensidad al crédito tributario en el procedimiento

concursal.

a) La prohibicion de compensacion.

La compensacién de deudas consiste en la posibilidad de liquidar saldos deudores
y acreedores cuando un mismo sujeto es simultaneamente deudor y acreedor de otro. Se
trata de una operacion muy usual cuando entre dos personas existen pendientes cobros y
pagos vencidos, reduciéndose éstos a un unico saldo deudor o acreedor. Pues bien, esto
podria suceder en las situaciones concursales de forma abundante, pues en caso de que el
concursado tuviera créditos frente a uno de sus acreedores, si ejercieran ambos la
compensacion, los saldos de ambos quedarian reducidos a uno sélo. Sin embargo, la
normativa concursal articula un mecanismo de prohibicién para la defensa de la igualdad
de los créditos de todos los acreedores. Por tanto como norma general, observamos la
prohibicion de compensacion de los créditos y deudas del concursado con el objetivo de

evitar desigualdades entre los acreedores.

Pero no podemos quedarnos aqui, sino que hemos de analizar cuéles son las
razones que llevan al legislador a prohibir esta compensacidn, pues cabe destacar que Si

no existiera esta prohibicion se estaria permitiendo realizar al concursado actos
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dispositivos de su derecho de credito cuando tiene limitada la posibilidad de realizar actos
de disposicion patrimonial. Ello supondria vulnerar el principio de la par conditio
creditorum al conseguir que la parte in bonis obtuviera la satisfaccion de su derecho de
crédito con preferencia al resto de los acreedores, ya que no se incluiria total o
parcialmente en la masa pasiva la deuda del concursado, de manera que el acreedor in

bonis no resultaria afectado por las vicisitudes del concurso®®.

No obstante, el articulo 58 LC establece que, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 205, declarado el concurso, no procederd la compensacion de los créditos y
deudas del concursado, pero si producira sus efectos la compensacion cuyos requisitos
hubieran existido con anterioridad a tal declaracién, aunque la resolucion judicial o acto
administrativo que la declare se haya dictado con posterioridad a ella. De este modo
encontramos una excepcion muy clara en su redaccion en relacion a las compensaciones
anteriores a la declaracion del concurso, pues se refleja en el referido articulo: “sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 205”. Este wltimo precepto establece que la
declaracion de concurso no afectard al derecho de un acreedor a compensar su crédito
cuando la ley que rija el crédito reciproco del concursado lo permita en situaciones de
insolvencia. De esta forma, en el caso de los créditos tributarios no bastara con acudir
Unicamente a la normativa concursal, pues también sera necesario observar la legislacion
que rige este tipo de créditos (Ley General Tributaria). Y es que ésta parece admitir la
compensacion en su art. 164.4 al establecer que la Hacienda Pdblica en los procesos
concursales “podra acordar la compensacion de dichos créditos en los términos previstos
en la normativa tributaria”, a pesar de la prohibicion ya referida del art. 58 LC. Sin
embargo, la compensacion habra de cumplir una serie de requisitos antes de la declaracién
de concurso, que exigiran que el crédito y la deuda tributaria reciprocos estén vencidos,
liquidos y exigibles antes de la declaracion del concurso y ademés, se encuentren
reconocidos por acto administrativo antes de ese momento'®. Ademas, procedera la
compensacion aunque la resolucion judicial o administrativa que la acuerde sea posterior
a la declaracién del Concurso. Es la reforma concursal de 2.011 la que ha venido a dar
luz a este Gltimo asunto, pues existian dudas acerca de si el acuerdo de compensacion
habia de dictarse antes de la declaracion de Concurso o no. En este sentido, la reforma ha

proclamado la irrelevancia del momento en que la Administracién acuerda la

15 Garcfa-Chamon Cervera, Entique, Efectos del concurso sobre los créditos, Tirant lo Blanch, Madrid, 2.009, p. 19.
16 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil num. 6 de Madrid, de fecha 11 de abril de 2.011.
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compensacion, siendo posible la misma antes del concurso en tanto concurran los
requisitos exigibles, aunque el acto administrativo de compensacion se produzca tras la

declaracién del mismo?’.

b) La suspension del devengo de intereses.

Refleja la Ley Concursal en su articulo 59 que desde la declaracion de concurso
quedard suspendido el devengo de los intereses, legales o convencionales, salvo los
correspondientes a los créditos con garantia real, que seran exigibles hasta donde alcance
la respectiva garantia. El sentido de tal precepto es no perjudicar de forma todavia mas
profunda la situacién del deudor concursado, pues si continuasen generandose intereses
tras ser declarado el concurso, se generarian nuevas deudas que agravarian el mismo.
Podemos afiadir también que la medida trata de conseguir la equidad de los acreedores,
la tan repetida par conditio creditorum, pues con ella se pretende que no se acreciente la
desigualdad durante el concurso entre acreedores con créditos con interés y acreedores
con créditos sin interés®e,

De este modo, lo normal seria que al declararse el concurso se suspendieran los
intereses de demora tributarios, pero sin embargo, los créditos de esta naturaleza cuentan
con ciertas excepciones que enseguida comentaremos:

En primer lugar, el apartado 2° del art. 59 LC menciona que cuando en el concurso
se llegue a una solucion de convenio que no implique quita, podra pactarse en él el cobro,
total o parcial, de los intereses cuyo devengo hubiese resultado suspendido, calculados al
tipo legal o al convencional si fuera menor. Y por otra parte, si se llega a la Fase de
Liquidacion, en caso de resultar remanente después del pago de la totalidad de los créditos
concursales, se satisfaran los referidos intereses calculados al tipo convencional. Con ello
observamos dos excepciones que admiten intereses en dos supuestos cuando existe masa
activa suficiente: en el Convenio mediante el pacto de pago de intereses de demora,
siempre que no se acuerde quita y en la Liquidacion mediante el pago de los mismos con
el remanente que quedase tras el abono de los créditos concursales.

En segundo lugar, la suspension del devengo de intereses no afecta a los intereses
devengados con anterioridad a la declaracion del concurso, asi como tampoco a la

suspension de ejecutividad de los mismos como parte de la deuda. Y es que los intereses

17 Martinez Giner, Luis Alfonso, Concurso de acreedores y Derecho Tributario. .. cit., p.32.
18 Garcia-Chamon Cervera, Entique, Efectos del concurso sobre los créditos. . .cit., p. 83.
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devengados pero no cobrados se rigen por el art. 55 LC referido a las ejecuciones y
apremios, ya que la suspension material de los intereses (devengo) no es equivalente a la
suspension procedimental (ejecuciones y apremios) de su cobro.

Y por altimo en tercer lugar, encontramos como excepcion a la suspension del
devengo de intereses, los devengados por demora con respecto a los créditos contra la
masa. En este sentido el art 84.4 LC introducido por la Reforma Concursal de 2.011 se
refiere a las ejecuciones administrativas o judiciales para proceder al pago de los créditos
contra la masa. Viene a decir que la paralizacion de las ejecuciones administrativas para
hacer efectivos los créditos contra la masa que no hayan sido satisfechos a su vencimiento,
no impedira el devengo de intereses. Y la razon de que se les permita generar intereses
desde la fecha en que debieron ser satisfechos es que cuentan con un gran inconveniente,
pues para que estos acreedores puedan ver satisfechos sus créditos contra la masa, han de
esperar la aprobacion de un convenio, la liquidacion o el transcurso de un afio desde la
declaracion de concurso en caso de que se no se haya producido ninguno de los dos
anteriores'®. Es por ello que, para paliar este inconveniente la Ley 38/2.011 de Reforma
Concursal permite que exista devengo de intereses de demora en estos supuestos de

créditos contra la masa no satisfechos.

c) Lasuspension del derecho de retencion

El derecho de retencion es una medida especial de garantia que la Ley concede en
ocasiones a ciertos acreedores, consistente en la facultad de conservar la cosa del deudor,
manteniéndola en su posesion hasta que se les satisfagan los créditos relacionados con la
cosa retenida. Sin embargo, la Ley Concursal cuenta desde la reforma operada en 2.011,
con un precepto (art. 59 bis LC) en el cual se estipula que, declarado el concurso quedara
suspendido el ejercicio del derecho de retencion sobre bienes y derechos integrados en la
masa activa. Queda por tanto vetado el derecho de retencion en el procedimiento
concursal, de manera que en caso de que un acreedor tuviera en su poder bienes o
derechos retenidos, debera reintegrarlos a la masa activa del deudor concursado. En este
sentido, el motivo por el cual se suspende el mismo, pensamos que se traduce en
aprovechar la totalidad de los bienes que posee el concursado (masa activa), impidiendo
la disponibilidad de los mismos, para de esta forma poder obtener mayor cantidad de

bienes y derechos con los que hacer frente a las deudas (masa pasiva). Cabe destacar un

19 Martinez Giner, Luis Alfonso, Concurso de acreedores y Derecho Tributario. .. cit., p.35-30.
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aspecto que debemos tener en cuenta y es que, si a la finalizacion del procedimiento
concursal los bienes que se encontraban retenidos al inicio no hubieran sido enajenados
ni adjudicados, habrén de ser restituidos al acreedor que los mantenia retenidos si éste no

hubiera sido resarcido por el total de los créditos de que era titular®.

Sin embargo y a pesar de todo lo indicado, no ocurre la misma situacion con los
créditos tributarios. En estos casos, la suspension del derecho de retencion no afecta a las
retenciones reflejadas en la Ley General Tributaria, como bien establece el art. 59. bis de
la Ley Concursal ya mencionado antes, por lo tanto con la Reforma Concursal de 2.011
se descarta la suspension del derecho de retencién de créditos tributarios en sede

concursal.

d) Lainterrupcion de la prescripcion

Se establece en el articulo 60 de la Ley Concursal que desde la declaracion del concurso
quedarda interrumpida la prescripcion de las acciones contra el deudor por los créditos
anteriores a la declaracion. De esta forma quedan interrumpidas las acciones contra el
deudor persona fisica y contra socios y administradores, liquidadores y auditores del
concursado persona juridica (apartado 3°). Ademas también queda interrumpida la
prescripcion de las acciones cuyo ejercicio quede suspendido en virtud de la Ley
Concursal, dentro de las cuales pueden entenderse incluidas las ejecuciones
administrativas cuyo inicio o continuidad se ven afectadas por la declaracion del
concurso. Establece el apartado 2° que dicha interrupcion no perjudicara a los deudores
solidarios ni a los fiadores y avalistas, y por ultimo en su apartado 4° preceptua que el
computo del plazo se reanuda a la conclusion del concurso, cuyas causas se encuentran
el art. 176 LC.

En el aspecto tributario, la declaracion de concurso como causa especifica de
interrupcién de la prescripcion, Unicamente estd contemplada para el derecho de la
Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas?®*
(art. 66, b) LGT). Asimismo, el art. 68.6 LGT en relacion directa con el apartado 7,
segundo parrafo establece que cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido

20 Martinez Giner, Luis Alfonso, Concurso de acreedores y Derecho Tributario. .. cit., p.37.
21 Argente Alvarez, Javier; Bertran Girén, Fernando; Mellado Benavente, Francisco; Fiscalidad y recandacion en el
concurso de acreedores, CISS Grupo Wolters Kluwer, Valencia, 2012, p. 165.
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por la declaracién de concurso del deudor, el computo se iniciara de nuevo cuando
adquiera firmeza la resolucion judicial de conclusion del concurso. Si se hubiera aprobado
un convenio, el plazo de prescripcion se iniciara de nuevo en el momento de su
aprobacion para las deudas tributarias no sometidas al mismo. Respecto de las deudas
tributarias sometidas al convenio concursal, el computo del plazo de prescripcion se

iniciara de nuevo cuando aquéllas resulten exigibles al deudor.

De esta forma, la prescripcion de las deudas tributarias sometidas al convenio se
inicia cuando aquéllas resultan exigibles al deudor, mientras que si el convenio no ha sido
aprobado el plazo se reinicia cuando se recibe la resolucion judicial firme que sefiala esta
circunstancia. De este modo, estas reglas anticipan la reanudacion del computo del plazo

de preinscripcion respecto de lo dispuesto en el art. 60 LC.

2. La Fase Comun del Concurso de acreedores.

El ya referido anteriormente auto de declaracion del concurso, cuyos efectos son
inmediatos, abre la Fase Comuan de tramitacién del concurso (art. 21.2 LC)
independientemente de que el concurso acabe en Convenio o Liquidacion. Se trata de un
auto ejecutivo y no firme, ya que es susceptible de recurso (reposicién o apelacion, segun
los casos), pero sin embargo no cuenta con efectos suspensivos, pues aungue se recurra,

no se suspenden los efectos provocados por el auto.

En esta fase se llevan a cabo una serie de actuaciones, entre las que cabe destacar
la determinacion por parte Administracion concursal de los créditos contra la masa (que
se derivan de la sustanciacion del concurso), de la masa activa (formada por los bienes
del deudor, que pasan a formar parte de un conjunto unitario) y de la masa pasiva del
concurso (créditos contra el concursado, de los cuales son titulares los acreedores). Esta
fase concluye con la formacion del inventario y la lista de acreedores del concursado,
realizadas ambas por la Administracion Concursal. Con esto, las partes tendran toda la
informacidn suficiente para poder decidir si desean optar por alcanzar un convenio con el
deudor, o por el contrario proceder a la liquidacion del patrimonio del mismo. Cabe
recordar lo ya comentado, y es que sin perjuicio de esto, desde el inicio del concurso el
deudor puede optar anticipadamente por el convenio, que se tramitard también en esta

Fase Comun, o por la liquidacion.
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a) Los créditos contra la masa.

Los creditos contra la masa son aquellos créditos que genera el procedimiento
concursal, que habran de satisfacerse con preferencia en caso de liquidacién y de forma
inmediata o al vencimiento en otros casos. La normativa concursal no establece una
definicidén expresa de este tipo de créditos, sino que los define por oposicion a los
Ilamados créditos concursales, de manera que estos ultimos seran aquellos que no tengan
la consideracion de créditos contra la masa (art. 84.1 LC). Con ello, podemos decir que
los créditos nacidos después del procedimiento (contra la masa) se contraponen a los
nacidos antes del mismo. Por tanto lo que nos encontramos en este momento, es que los

acreedores de la masa se enfrentan a los acreedores del deudor.

Con la declaracion de concurso surgen una serie de créditos nuevos, como son los
gastos del procedimiento o posibles obligaciones, que habran de satisfacerse antes que
los créditos concursales. Su satisfaccion se realiza con cargo a la masa activa, pero sin
embargo no forman parte del concurso ni de la masa pasiva, pues son créditos
extraconcursales. Se les otorga este caracter por la prioridad que tienen, ya que no
padecen los efectos del procedimiento que si sufren los créditos concursales, de modo
qgue no han de clasificarse ni comunicarse, ni siquiera se someten a convenio o
liquidacién. Los créditos extraconcursales quedan por tanto excluidos de las normas
concursales de satisfaccion, y ello se puede observar en que la Administracion Concursal
elabora una relacion separada de los mismos para saber qué créditos han sido devengados
y cudles quedan pendientes de pago, indicando sus correspondientes vencimientos (art.
94.4 LC)%2.

1. El acreedor privado.

Los créditos contra la masa se hallan enumerados en el art. 84.2 LC, sin embargo
no se trata de una lista cerrada e inamovible, pues se establece en el apartado 12° que
también podran ser considerados como tales cualesquiera otros créditos a los que la norma
concursal atribuya expresamente tal consideracion. A través del art. 84 LC podemos
observar una doble clasificacion: por un lado encontramos los gastos de la masa y por

otro las obligaciones de la masa. En los primeros se engloban los gastos del

22 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., p. 552-553.
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procedimiento como los de justicia y administracion, mientras que los segundos son
aquellas obligaciones contractuales derivadas de nuevos contratos que se han concluido
durante el concurso, asi como otras obligaciones reciprocas que el concursado hubiera
podido concluir con anterioridad al concurso y que sigan en vigor durante el mismo. A
los creditos contra la masa deberemos afiadir el cincuenta por ciento de los créditos que
supongan nuevos ingresos de tesoreria y hayan sido concedidos mediante un acuerdo de

refinanciacion.

En lo que respecta al pago de este tipo de créditos, como deciamos anteriormente,
es la Administracion Concursal la que ha de satisfacerlos: de forma inmediata si carecen
de plazo o en el plazo establecido, pero siempre al margen del concurso,
extraconcursalmente. No obstante, existen ocasiones en que el concurso concluye por no
existir masa activa suficiente para cubrir la totalidad de los créditos de la masa, en cuyo
caso la forma de pago descrita se modifica por una graduacion (art. 176 bis.2LC), en la
que la Administracion Concursal debera atender al pago de los créditos pendientes hasta
donde sea posible pero siguiendo un determinado orden. Por Ultimo, es necesario destacar
que en caso de que se aprobara un convenio, los créditos contra la masa no se verian
afectados en base a su extraconcursalidad (art. 134 LC), y en caso de llegar a la
liquidacion, habria que realizar la prededuccion, que consiste en separar las cantidades
pendientes de abonar contra la masa de las cantidades del resto de acreedores que no
tengan privilegio especial. Esto ultimo es debido a que esa separacion para atender al
pago de los créditos contra la masa ha de realizarse con cargo a bienes y derechos no
sujetos a privilegio especial, de forma que en estos supuestos el crédito contra la masa

cede su prioridad ante el crédito especial.

2. El acreedor publico.

Refleja el articulo 84.2.5° LC que serén considerados como créditos contra la masa
los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la
declaracion del concurso. Y ademas lo seran también los que resulten de obligaciones
nacidas de ley de forma posterior a tal declaracion, segun el apartado 10° del mismo
articulo. Es en estos dos apartados donde debemos englobar los créditos tributarios
derivados del concurso, pues a pesar de que la normativa concursal no los regula como
tales en el precepto referido, los mismos pueden ser considerados como créditos contra la

masa siempre y cuando surjan tras la declaracion del concurso.
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Es aqui donde surge el conflicto doctrinal entre diversos autores, pues es necesario
concretar y delimitar en qué momento un crédito tributario ha de ser considerado
concursal y en qué momento ha de serlo contra la masa. En este sentido, Manuel Leonardo
Herrero Cano en su obra establece una distincion muy bien elaborada entre: unos autores
que sostienen que el criterio a utilizar para determinar tal circunstancia es la exigibilidad
del crédito, y otros que se apoyan en la Ley Concursal y basan sus razonamientos en el
criterio temporal que la misma indica. Estos Ultimos consideran que los créditos contra
la masa han de haberse generado después de la declaracion de concurso, con lo cual el
crédito tributario ha de haber resultado con posterioridad a la misma. En este sentido,
conectan la normativa concursal con la tributaria, pues indican que en virtud del art. 21.1
LGT, el devengo es el momento en el que se entiende realizado el hecho imponible y en
el que se produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal, motivo por el cual
descartan el criterio de exigibilidad. El razonamiento es que, si los créditos tributarios
devengados por la actuacion del deudor antes de la declaracion del concursado han de
considerarse como créditos concursales integrados en la masa pasiva y los créditos contra
la masa son los generados posteriormente a causa de la gestion del concurso o la propia
actividad, es claro que los devengados con anterioridad al concurso por el propio deudor,
han de ser considerados como concursales aunque su exigibilidad se produzca con
posterioridad al concurso. Descartan el criterio de exigibilidad porque si lo aplicaramos,
podriamos encontrar créditos surgidos antes de la declaracion de concurso que
posteriormente fueran exigibles y considerados créditos contra la masa, algo que no
contempla la Ley Concursal como posible. De esta forma, parece dificil mantener el
criterio de la exigibilidad.

La mayoria de la doctrina y la jurisprudencia han adoptado el criterio temporal del
devengo como respuesta a la consideracion del crédito tributario, siendo ratificada la
misma por el Tribunal Supremo en fecha 1 de septiembre de 2.009, dictaminando que la
fecha determinante es la coincidente con el nacimiento del hecho imponible, es decir, el

devengo.

A pesar de todo, esta no ha sido la Unica problematica existente en la consideracion
de los créditos tributarios como créditos contra la masa, pues en ciertos impuestos de
declaracion periddica coexiste un periodo temporal (periodo impositivo) a lo largo del
cual se va integrando el hecho imponible, con un momento determinado, el devengo, en

el que el hecho imponible se entiende realizado. Hasta aqui no existe discusion alguna,

31



sin embargo es posible que el devengo se sitde al principio o al final del periodo
impositivo, siendo lo méas frecuente que el concurso se declare durante el periodo
impositivo y no coincida con el dia concreto del devengo, con lo cual habria que
determinar en ese caso qué parte seria concursal y cual seria crédito contra la masa. La
mayoria de autores en estos supuestos optan por utilizar el ya descrito criterio temporal
del devengo, de manera que consideran la fecha del mismo como determinacién de la
pertenencia del crédito tributario a una u otra categoria®®. En esta linea cabe destacar que
ciertos impuestos como el IVA, el IRPF cuentan con algunos aspectos discutidos en este
ambito, pero por el mayor caracter técnico en materia tributaria necesarios para su

explicacién, no van a ser objeto de anélisis en el presente trabajo.

b) La masa activay su composicién

Con la declaracién del concurso, los bienes y derechos integrados en el patrimonio
del deudor en ese momento pasan a formar parte de la masa activa conforme al principio
de responsabilidad patrimonial universal reflejado en el art. 1.911 CC, asi como los bienes
que adquiera hasta la conclusion del concurso (art. 76.1), es decir, todos aquellos con
cargo a los cuales puedan ser satisfechos los acreedores. Se exceptlan de esta masa
aquellos bienes y derechos que, aun teniendo caracter patrimonial, son legalmente
inembargables®*. Si forman parte de la misma las cuentas indistintas o conjuntas en que
el concursado aparezca como cotitular (art. 79 LC). Si el concursado estuviera casado, la
masa activa variara en funcién del régimen econdémico que mantuviera el matrimonio,
pues si tuviera una sociedad de gananciales integrarian la masa activa los bienes comunes
en caso de que debieran responder de las obligaciones del concursado. Si el conyuge
solicitara la disolucion de la sociedad, se liquidaria de forma coordinada con el concurso
(art. 77 LC), pues el cdnyuge del concursado tendria derecho a que se incluyera en su
cuota de liquidacion la vivienda habitual del matrimonio que tuviera caracter ganancial,

abonando el exceso en caso de existir (art. 78.4 LC)%.

La masa activa debe ser determinada por la Administracion concursal, que puede
ser asesorada por expertos independientes (art. 78.3 LC). Elabora un inventario donde se

encuentran todos y cada uno de los bienes, expresando el lugar, su naturaleza y

23 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ crédito piiblico tributario en. .. cit. P.84-85
24 Articulo 76.2 de la Ley Concursal
%5 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercanti. .. cit., p. 547.
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caracteristicas, etc., ademas de una valoracion con arreglo al mercado de los mismos (art.
82 LC). Este inventario se une a su informe (art. 72.5) y puede ser impugnado por
cualquier interesado (art. 96 LC). También es la encargada de la conservacion de los
bienes, y lo ha de hacer de la forma mas conveniente para los intereses del concurso (art.
43.1 LC), pues hasta que no se aprueba judicialmente el Convenio o la Liquidacion no se
pueden enajenar bienes sin autorizacion del Juez (art. 43.2 LC). Si se pueden vender sin
su aprobacidn los que sean indispensables para garantizar la viabilidad de la empresa y
para obtener fondos exigidos para la continuidad del concurso. Asimismo, también se

puede disponer de bienes que no sean necesarios para la continuacion de la actividad?.

Sin embargo, las operaciones de determinacion de la masa activa no son siempre
tan sencillas, pues pueden complicarse. Debemos distinguir las operaciones de signo
inverso: por un lado encontramos las acciones de reintegracion, que son acciones
judiciales que tienen por objetivo la reincorporacién de bienes a la masa activa que
salieron del patrimonio del concursado indebidamente antes de la declaracion del
concurso (arts. 71 y ss. LC), y las operaciones de reduccion, dirigidas a separar del
patrimonio concursal los bienes que no son propiedad del deudor y por tanto, no pueden

ser destinados al pago de los créditos (arts. 80 y ss. LC).

c) La masa pasivay su composicion

Es en este momento es cuando comenzaremos a abordar el crédito publico
tributario desde la perspectiva del acreedor publico en el concurso, pues es en esta
determinacion de masa pasiva cuando podemos observar las primeras especialidades del

mismo en el procedimiento concursal en comparacién con los acreedores privados.

La masa pasiva esta formada por todos aquellos créditos que existen contra el
concursado a la fecha de declaracion del concurso. Reciben la denominacion de créditos
concursales, y se convierten en concurrentes una vez sean reconocidos?’. Sin embargo,
para ello es necesario que sean puestos de manifiesto en el procedimiento, lo cual se

consigue mediante la comunicacion o insinuacion de créeditos:

26 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., p. 548.
27 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., p. 550.
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1. Lacomunicacion de Créditos.

La comunicacion de créditos es un mecanismo para que los acreedores puedan
participar en el concurso, mediante la puesta en conocimiento a la Administracion
Concursal, de la existencia de una pretension con contenido patrimonial frente al
deudor?. Podriamos decir que se trata de una carga procesal que recae sobre el acreedor
que quiere ver su credito reconocido en el concurso. Una vez conocidos los créditos que
concurren en el procedimiento, podran clasificarse en funcidn de unos requisitos que mas
adelante estudiaremos, con la finalidad de repartir la masa activa concursal de la manera

mas adecuada al Derecho.

1.1.  El acreedor privado.

La solicitud de comunicacidn de créditos habra de realizarse en el plazo de un mes
a contar desde el dia siguiente a la publicacién en el BOE del auto de declaracién del
concurso. Este tltimo debera incluir un llamamiento a los acreedores para que pongan en
conocimiento sus créditos (art. 21.1.5° LC), siendo el mismo de forma individualizada
para cada uno de los acreedores, informando de la declaracion del concurso y del deber
de comunicar sus créditos (art. 21.4 LC). Ademas, podra realizarse el llamamiento por
medios telematicos, informaticos o electronicos siempre que conste la direccion
electrénica del acreedor (art 21.4, Il LC). En caso de que el acreedor sea la
Administracion tributaria, el art. 21.4, 11l preceptia que este llamamiento habra de
realizarse por via electrénica, a través de los medios que ésta habilite en su sede

electrénica, conste 0 no como acreedora, lo cual es un dato importante a tener en cuenta.

En cuanto a la forma en que han de ser comunicados los créditos, el art. 85.2 LC
establece que se formulara por escrito firmado por el acreedor, indicando sus datos de
identidad y todos los relativos al crédito, asi como la calificacion que se pretende del
mismo, aportando junto a todo lo descrito la documentacion original que lo identifique y

dirigiéndose todo ello a la Administracion Concursal.

Observamos por tanto que la funcion de la Administracion Concursal es informar
a los posibles acreedores de la situacion concursal que se ha producido, donde es vital

gue éstos ultimos presten su colaboracion para poder concretar cuales son realmente los

28 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ ¢rédito piiblico tributario en. .. cit. P.19.
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créditos existentes. Esta colaboracion en forma de comunicacion de créditos es
obligatoria, pero solo tiene este cardcter si quieren ver sus créditos reconocidos,
existiendo libertad individual para los acreedores, ya que no tienen la obligacion de
comunicar su crédito si no tienen interés en que les sea reconocido. Con esto se les otorga
la opcidén de comunicar o0 no sus créditos, en funcion de sus intereses personales o
economicos. En definitiva, se trata de un deber que poseen solo los acreedores que desean
ver sus creditos satisfechos, ya sean privilegiados, ordinarios o subordinados, pues en
caso de no comunicarlos podran no ser incluidos en el procedimiento con la consiguiente

pérdida de su derecho de cobro.

Existen ademés otras formas de poder conocer cudles son los acreedores que
poseen créditos en el concurso, todas ellas reflejadas en la Ley Concursal. Entre ellas
encontramos, los créditos que resulten de los libros y documentos del deudor, los que
sean reconocidos por laudo o sentencia, los que consten en documento con fuerza

ejecutiva, los reconocidos por certificacion administrativa, etc.

Todo lo descrito hasta el momento, viene a reflejar lo que sucede en caso de que
los créditos se comuniquen dentro del plazo de un mes (art. 21.1.5° LC) ya descrito, pero
cabe analizar lo que sucede cuando no son comunicados en dicho plazo. Nos
encontraremos ante una comunicacion tardia por parte del acreedor. En estos casos, a
pesar de que estos créditos seran reconocidos por la Administracion concursal y se
incluiran en la lista de acreedores, la consecuencia sera la penalizaciéon mediante la
prevision del art. 92.1°, siendo clasificados como subordinados, a no ser que se justifique
gue no se tuvo noticia antes de la existencia del crédito, en cuyo caso se clasificarian
segun su naturaleza (art. 96 bis. 1 LC). Consideramos que tal penalizacion es una justa
consecuencia para la falta de diligencia del acreedor, que debiendo comunicar su crédito
no lo hace, pero ademas, pensamos que con esta medida se busca también incentivar el
cumplimiento de la obligacion de comunicar, bajo la coaccién que ejerce la posible
subordinacion crediticia. No obstante, existen excepciones a esta regla general, como por
ejemplo los créditos que resulten de los libros y documentos del deudor, los que constaren
en procedimiento judicial, o los que para su determinacion precisen la actuacion
inspectora de las Administraciones Publicas, pues todos ellos a pesar de ser comunicados

tardiamente, no seran penalizados.

Una vez se hayan comunicado y se conozcan todos los creditos, sera la

Administracion Concursal la encargada de elaborar la lista de acreedores, donde no sélo
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se encontraran los créditos comunicados (art. 86.1 LC), sino que ademas se incluiran los
que sean fruto de la informacion del concurso o libros y cuentas del deudor, ya
comentados. Se incluirdn de forma obligatoria los créditos reconocidos por laudo o
sentencia judicial, los que constaren en documentos con fuerza ejecutiva, los reconocidos
por certificacion administrativa, los que disfruten de garantia real inscrita en registro
publico y los créditos de los trabajadores (art. 86.2 LC). Esta lista de acreedores podra ser
impugnada por todos aquellos acreedores que consideren alguna de las inclusiones
realizadas en la lista como incorrecta, motivo por el cual existe la posibilidad de que la
misma se modifique en ciertas ocasiones (art. 97 LC), como por ejemplo, cuando después
de presentar la lista definitiva, se inician actuaciones administrativas de comprobacion o
inspeccion en las que pueda resultar algun crédito pablico, situacion que trataremos a

continuacion con mayor amplitud.

2.2  El acreedor publico.

Lo expuesto hasta ahora ha venido a describir lo que sucede en la comunicacion
de créditos de los acreedores privados con algunos pequefios detalles y excepciones en
los que se ha mencionado el crédito pablico. Pero sera en este apartado cuando vamos a
tratar de analizar las especialidades con las que cuenta el acreedor publico en la
comunicacion de sus créditos, algo que como veremos, difiere en varios aspectos con

respecto al privado.

Cuando hablamos del acreedor publico, nos estamos refiriendo a la Hacienda
Publica, la cual casi siempre se encuentra representada por la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria (AEAT). Si antes deciamos que la comunicacion de créditos
al ser un acto de parte, se trata de un acto voluntario dependiendo de si el acreedor privado
desea 0 no ver reconocido su crédito, en la comunicacion del crédito tributario en el
concurso observamos que se trata de un derecho-deber y una carga irrenunciable para la
Administracion Tributaria, que no debe dejar de actuar?®. Ello es debido a que defiende
el interés publico, estando obligada a actuar y defender siempre el cobro de los importes

que son debidos a las arcas estatales por conceptos tributarios. Observamos de esta

2 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ erédito priblico tributario en. .. cit. p.25.
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manera que el principio de indisponibilidad del crédito tributario impide a la Hacienda

PUblica caer en la inactividad administrativa®®.

La comunicacion de los créditos publicos por la AEAT se realiza mediante la
presentacion a la Administracion concursal (art. 85.2 LC) de la certificacion
administrativa correspondiente en la que se han de especificar los datos de identidad del
acreedor (AEAT) y del crédito (concepto, cuantia, vencimiento y clasificacion que se
pretende), y en caso de créditos con privilegio especial, se expresara a qué bienes y
derechos afecta (art. 85.3 LC). Hasta este momento no existen grandes diferencias con el
acreedor privado, salvo el hecho de tener que presentar la certificacion administrativa,
pero por lo demas los requisitos legales vienen siendo los mismos. Sin embargo, lo que
antes comentabamos respecto al art. 86.2 LC, cuando mencionabamos una serie de
créditos que habian de reconocerse obligatoriamente (aquellos que consten en
certificacion administrativa y aquellos cuya existencia se deduzca de los libros y
documentos del deudor) parece ser una forma de excluir del requisito de la comunicacién
a los mismos, negando el deber de comunicar los créditos a la AEAT y contrario a lo que
acabamos de exponer. Pero a pesar de lo preceptuado en tal articulo, pensamos que la
intencion de la normativa concursal no es la de excluir al acreedor publico de su deber de
comunicar los créditos, sino que el objetivo que persigue la misma es imponer a la
Administracion Concursal la obligacion irrenunciable de hacer el llamamiento a todos los
acreedores del deudor e informarles de la situacion concursal nacida, para que una vez
éstos la conozcan, puedan confirmar o modificar la cuantia de su crédito o la
clasificacion®!. Con lo cual, creemos pertinente afirmar que a pesar de que el articulo
resefiado parezca excluir la comunicacion como requisito, no es este el tenor que ha de
regir, pues si la Administracion Publica desea mostrarse como acreedor en el
procedimiento y ser incluida en la lista de acreedores, debera obligatoriamente comunicar
sus créditos a la Administracion concursal al igual que los acreedores privados. Y ello
bajo el peligro de no ver reconocidas sus pretensiones, pues de no realizar la referida
comunicacion, podria resultar que la Administracion Concursal no pudiera tener
constancia de los créditos publicos ni en la contabilidad ni en los documentos del deudor,
originando como consecuencia la no inclusion de los mismos en la masa pasiva del

concurso o la clasificacion subordinada, en su caso. Y es que, aungue esto parezca una

30 Aguilar Rubio, Marina, Crédito tributario y concurso de acreedores. . .cit. p. 294.
3 Vazquez Lepinette, Tomads, Administraciones piblicas. .. cit, p. 125.
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situacion dificil de producirse, ocurrid en el caso enjuiciado por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Leon, numero 320/2.008 de fecha 1 de septiembre, en el que la
AEAT no comunico sus créditos a tiempo y la Administracion concursal no pudo acceder
a la contabilidad del deudor ni a otros documentos que le permitieran conocer crédito
alguno con la misma, siendo la consecuencia la no inclusion en la lista de acreedores. La
sentencia establecid lo siguiente: “por lo que tal carencia de documentacion fiable (de la
administracion concursal) sélo puede ser suplida por la comunicacion del acreedor que,
en este caso, fue tardia, justificando asi que su crédito se relegue como subordinado, en

aplicacion de lo dispuesto por el articulo 92.1°de la LC”.

Y en este mismo sentido se pronuncié también la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nimero 1 de Oviedo nim. 81/2.006 de 30 de mayo: “A este propdsito cabe
afirmar en primer lugar que la regla del reconocimiento forzoso o necesario contenida
en el articulo 86.2 LC en ningun caso exime de la preceptiva comunicacion del crédito,
pues resulta acorde con la logica el que no puede exigirse a la Administracion Concursal
que reconozca lo que no conoce, sin que tampoco pueda obligarse al 6rgano concursal
a una suerte de labor investigadora a este respecto”. Cabe comentar en este punto y
como muestra de apoyo a la interpretacion que defendemos, que en la tramitacion
parlamentaria de la Ley Concursal se presentd una enmienda en el Congreso (numero 305
del grupo parlamentario socialista) a los fines del tema que estamos comentando, que
trataba de introducir en ella la mencion “se incluiran necesariamente en la lista de
acreedores, aunque no hubieran comunicado la existencia de sus créditos...”, enmienda
que fue expresamente rechazada®?. Con esto se refuerza lo que comentabamos antes, pues
a pesar de que el precepto 86.2 LC parezca no obligar al acreedor publico a comunicar su

crédito, observamos que si es necesario que lo haga.

En otro orden de cosas, hemos de destacar que nuestro sistema impositivo se basa
en un sistema de autoliquidaciones que ha de realizar el contribuyente. En €l se
autoliquidan los impuestos y mediante el mismo se pone en conocimiento de la
Administracion Tributaria el importe a pagar. Sin embargo, puede ocurrir que la
autoliquidacion no esté bien realizada o que no se realice, situacion en la que la
Administracion Tributaria s6lo podra conocer la verdadera cuantia que se debe a través

del inicio de un procedimiento de comprobacidn e inspeccion. Si se diera alguna de estas

32 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ erédito priblico tributario en. .. cit. p. 26-27.

38



circunstancias, el crédito podria haber llegado a ser clasificado como subordinado en la
regulacion originaria concursal, pero sin embargo, la reforma de la Ley Concursal (Ley
38/2.011) introdujo un tercer apartado en el articulo 86, en el que en relacién con el art.
92.1° se eliminaba esta posibilidad de subordinacion en caso de que no hubiera sido
presentada alguna declaracion o autoliquidacion, indicando que en estos casos, debera
cumplimentarse la misma por el concursado en caso de intervencion o, en su caso, por la
Administracion concursal, cuando no lo realice el concursado o en el supuesto de
suspension de facultades de administracion y disposicion. Pero llama la atencion cémo se
redacta este articulo 86.3 LC en su ultima indicacion, pues preceptua que en los casos en
que por ausencia de datos no fuera posible la determinacion de la cuantia de un crédito
de Derecho publico, deberd reconocerse como crédito contingente®®, salvando asi el
supuesto que comentabamos de dejar fuera de la lista de acreedores a estos creditos
tributarios. Y es que la normativa contempla sélo lo que sucede en caso de no presentar
la autoliquidacion (art. 86.3 LC), pero no contempla lo que sucede cuando la
autoliquidacion realizada ha sido incorrecta. Entendemos al respecto que el unico articulo
que podria dar una solucién a este supuesto seria el 86.1 LC, al decir que la
Administracion Concursal habrd de incluir en la lista de acreedores los créditos
resultantes de los libros y documentos del deudor, atribuyéndole la responsabilidad de
comprobar las autoliquidaciones presentadas con la contabilidad, para asi cuantificar

correctamente el crédito tributario.

Pero ademas, también es interesante observar qué sucede en el caso de que se
generen nuevas deudas tributarias, ademas de las que ya constaban en el concurso por la
certificacion administrativa presentada por la AEAT, pues es posible que existan deudas
anteriores a la declaracion de concurso, pero que se conozcan con posterioridad a la
misma. Este caso es muy frecuente, ya que el concursado en numerosas ocasiones durante
el periodo anterior a ser declarado en concurso, comienza a incumplir sus obligaciones
para con la Hacienda Publica, no presentando sus autoliquidaciones o ingresando
cantidades menores a las que debia. En este supuesto deberemos volver al art. 86.1 LC,
que obliga a la Administracion concursal a reconocer los créditos resultantes de los libros
y documentos, hayan sido o no reflejados en las certificaciones administrativas

presentadas en las que constaban las deudas®*. Y es aqui donde existe una gran discusion,

3 Articulo 86.3 de la Ley Concursal.
3 Valero Lozano, Nicolds, E/ régimen juridico del crédito piiblico. .. cit. p. 220.
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pues parece que se deja la puerta abierta a la Administracion Tributaria para poder
comunicar, incluso fuera del plazo especifico para la comunicacion de créditos, nuevas
cantidades de las que tenga conocimiento con posterioridad con motivo de una
comprobacion o investigacion, ya que el art. 92.1 LC excluye estos creditos de ser
clasificados como subordinados. El problema claro es, ¢estara obligada la Administracion
Concursal al reconocimiento de un crédito eventual a favor de un acreedor
(Administracion Tributaria) que no comunica el mismo, pues ignora su cuantia y su
existencia real? En este sentido, pensamos y podemos afirmar que realizar una
comprobacion o inspeccidn no es sindénimo de descubrir una deuda, pues es posible que
no resulte ninguna cantidad de la misma porque se haya realizado correctamente desde el
primer momento. Lo que sucedia antes de la Reforma de 2.011 es que la Administracion
Tributaria para asegurar estos créditos, solia incluir en las certificaciones administrativas
normalmente una clausula de tipo: “...los créditos resultantes de la documentacion
aportada deben considerarse sin perjuicio de aquellos cuya existencia resulte de la
documentacién del deudor o de las actuaciones de comprobacion e investigacion que
puedan llevar a cabo los érganos administrativos competentes, los cuales, caso de
aparecer, tendran el caracter que les corresponda segun su naturaleza, de acuerdo con
lo previsto en el art. 92.1 LC...” Se pretendia por la Administracion Tributaria que los
créditos se reconocieran de forma contingente, sin haber existido ain. Pretendia que se le
reconocieran los créditos de los que tenia conocimiento, y también aquellos de los que
todavia no sabia nada, pues en el momento de la comunicacion inicial se ignoraban. Al
respecto pensamos que el crédito que pueda resultar de una labor inspectora, todavia no
es crédito; podra llegar a serlo, pero tal vez no, por tanto no puede ser correcto ni licito
vestir con ropajes concursales situaciones de hecho que sélo son facticas, no juridicas;
pues un crédito contingente ha de adherirse a un algo, a una posibilidad de crédito, no a

una situacion presunta e inexistente de momento®.

Esta clausula comentada era la herramienta que se usaba en gran cantidad de
certificaciones por parte de la Administracion Tributaria. Sin embargo, la nueva Ley
38/2.011 vino a dar una respuesta clara a la controversia discutida, confirmando lo
pretendido por la Administracion Tributaria, mediante el articulo 97.3.2° LC, pues en él
se estableci6 que el texto definitivo de la lista de acreedores, podra modificarse en caso

de que se inicie un procedimiento de comprobacion o inspeccion del que puedan resultar

% Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ erédito priblico tributario en. .. cit. p. 29-30.
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créditos de Derecho tributario, hasta que se apruebe la propuesta de convenio o se
presenten los informes que se citan en los art. 152 y 176 bis LC, siendo clasificados segln
su naturaleza y nunca como subordinados (art. 92.1° LC). Observamos por tanto, que con
esta reforma la Administracion Tributaria gana la partida y cuenta con el apoyo legal
suficiente para poder incluir sus créditos durante todo el procedimiento, incluso después

de realizados y expuestos los textos definitivos.

Por lo tanto y a modo de resumen, observamos tras este analisis que quedan
excluidos de la consideracion de creditos subordinados que refleja el articulo 92.1° LC,
tanto los establecidos en el art. 86.2 LC (reconocidos por certificacién administrativa en
el caso que nos interesa), como los del art. 86.3 LC (créditos que precisan de declaracion
0 autoliquidacion y créditos contingentes), ademas de aquellos que resulten de la
documentacién del deudor, los que consten de otro modo en el concurso, y aquellos que

precisen actuaciones de inspeccion, reflejados en el propio art. 92.1° LC.

Pero estas singularidades no son las Unicas que posee el crédito tributario en la
comunicacion concursal, sino que existe otra mas que se encuentra orientada a que la
AEAT tenga inmediato conocimiento de cualquier concurso y pueda realizar rapidamente
las gestiones oportunas dentro del plazo de un mes del art. 21.1.5° LC para asi evitar su
relegacion a créditos subordinados. Es la situacion reflejada en el art. 21.4 LC, que se
refiere a la comunicacion individualizada por medios electronicos a la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria a través de los medios que ésta habilite, conste o no la misma
como acreedora. Este supuesto, junto a los descritos mas atrds hacen que exista, o al
menos esa es nuestra sensacion, un cierto embudo hacia la consideracion del credito
tributario como subordinado, pues sea mediante una situacion u otra, al final la Ley
Concursal acaba dando un trato preferente, 0 como denomina Manuel Leonardo Herrero
Cano en su obra citada, un “privilegio formal o procesal”, un favor legislatoris®, que
hace casi imposible clasificar un crédito de esta naturaleza tributaria como subordinado
por comunicacion tardia, ya que la Unica forma que podria producir esta clasificacion
seria que la AEAT tuviera conocimiento de la totalidad de todos los creditos del
concursado con anterioridad al concurso, y aun asi no ejercitara su comunicacion en el
plazo de un mes; algo que nos parece poco 0 nada probable debido a todas las

precauciones tomadas en la normativa concursal para evitarla.

3 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ crédito priblico tributario en. .. cit. p. 32.
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2. El reconocimiento de Créditos.

El reconocimiento de créditos esta formado por una serie de actividades que ha de
Ilevar a cabo la Administracion Concursal con el objetivo de formar la tan repetida lista
de acreedores. Mediante la misma, se consigue dar una figura a la masa pasiva,
conociendo todos y cada uno de los acreedores que participaran en el concurso. Se trata
por lo tanto, de una actividad orientada a la obtencion por parte de los acreedores de un
titulo suficiente y habilitante para poder ser parte del procedimiento concursal iniciado.
La base de esta actividad de reconocimiento sera la comprobacion y constatacion de los
documentos resultantes del concurso y los que sean aportados, que una vez recopilados y
analizados cuidadosamente por la Administracion Concursal, deberan incluirse o
excluirse en funcion de los créditos que si participaran y los que no. Sera una labor similar
a una auditoria de cuentas, pero de caracter meramente analitico, pues la Administracion
concursal no estara facultada para investigar ni indagar. Mediante esta labor cotejara y
comprobaré la fiabilidad de los datos y podra impugnar créditos alegando la negativa o la

admision pertinentes.

2.1.  El acreedor privado.

Se establece un sistema que cuenta con dos vias de reconocimiento de créditos en
la Ley Concursal, incluidos ambos en el articulo 86.1: una a instancia de parte y otra
automatica. La primera se encuentra al principio del precepto 86.1 LC, cuando establece
que correspondera a la Administracion concursal determinar la inclusién o exclusion en
la lista de acreedores de los créditos puestos de manifiesto en el procedimiento; y la
segunda, la encontramos en la parte final del mismo articulo, al decir que esta decision se
adoptara respecto de cada uno de los créditos, al incluir los créditos que resultaran de los
libros y documentos del deudor o por cualquier otra razon constaran en el concurso, asi
como también en el articulo 86.2 LC, donde se establece que necesariamente se incluiran
en la lista de acreedores aquellos créditos que hayan sido reconocidos por laudo o por
resolucion procesal, los que consten en documento con fuerza ejecutiva, los reconocidos
por certificacion administrativa, los asegurados con garantia real inscrita en registro

publico y los créditos de los trabajadores.

El objetivo del reconocimiento de créditos es determinar en la fecha del concurso

la cifra exacta de masa pasiva, valorando las pretensiones demandadas por los acreedores,
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tarea dificil puesto que no todos los créditos son iguales. La Ley Concursal intenta agilizar
este reconocimiento descargando de obligaciones a los interesados que ya figuran en los
libros 0 documentos del concurso y a la Administracion Concursal, pues la puesta de
manifiesto de los créditos habra de ser comunicada de forma escrita por el resto de
acreedores (art. 85 LC).

Por tanto, con todo lo dicho hasta ahora podemos afirmar que la formacién de la
masa pasiva requiere una serie de formalidades que se van desarrollando durante varias
etapas. Estas formalidades tienen como finalidad comprobar el pasivo, escrutarlo,
delimitarlo, reconocerlo y exponerlo al resto de acreedores por medio de la lista realizada
por la Administracion Concursal, por si alguno quisiera impugnar su crédito propio u otro
cualquiera que en ella figure. Si la lista no fuera impugnada por ninguno de los acreedores,
se convertird en definitiva. Pero, aunque parezca que el objetivo es Unicamente
confeccionar esta lista de acreedores, no es del todo cierto, pues en el fondo la finalidad
primordial y el objetivo principal es determinar quiénes tienen derecho y quiénes no a
concurrir en el proceso una vez comprobados los titulos que participan en €l, ademas de
servir para realizar posteriormente la graduacion de los créditos ubicando a cada acreedor

en el lugar que le corresponda.

Una vez reconocidos los créditos por la Administracién Concursal como aptos, se
obtienen los pertinentes derechos de cuota, siendo lo cierto que ésta posee un margen de
discrecionalidad suficiente para poder decidir a la vista de lo examinado si un acreedor
puede o no formar parte del pasivo, con o sin privilegio alguno. Sin embargo, en caso de
excluir alguno de los créditos, debera justificar y motivar la causa o las causas, ademas

de indicar el motivo de la misma (art. 94.3 LC).

A lahora de comprobar el pasivo, no se habran de tener en cuenta las graduaciones
ni sus posibles diferencias, pues se trata de analizar la totalidad del pasivo comprobando
créditos existentes y no meras expectativas. En este sentido, es de destacar que la rigidez
de la comunicacion y la amenaza de subordinar los créditos no comunicados a tiempo se
flexibiliza, pues en ciertos supuestos, como veiamos en el epigrafe anterior, los arts. 86 y

92 LC anulan esta subordinacion.

Y por ultimo, no podemos olvidar que en esta fase el deudor concursado es la
persona mas importante para formar la lista de acreedores, pues recordemos que nadie

mejor que él sabe con quién ha podido mantener verdaderas relacionas juridico-
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econdémicas, siendo por tanto vital que preste toda la colaboracién posible a la

Administracion Concursal para que la lista sea efectiva y veraz.

2.2  El acreedor publico.

Como hemos descrito, una vez ha finalizado el plazo de comunicacion de los
créditos, la Administracion Concursal pone en marcha una especie de examen para
analizar cuéles formaran parte y cuéles no de la lista de acreedores. Hemos dicho, que
existian dos vias: a instancia de parte mediante la comunicacion del acreedor y automatica
en ciertos supuestos. Pues bien, en el caso del acreedor publico la via utilizada es la
automatica, que se regula en el art. 86.1 LC ya comentado en el apartado anterior del
acreedor privado, pero que volveremos a recordar con el fin de refrescar su contenido y
asi esclarecer los aspectos a tratar a continuacion. Dice tal precepto, que correspondera a
la Administracion concursal determinar la inclusion o exclusion en la lista de acreedores
de los créditos puestos de manifiesto en el procedimiento, y que esta decision se adoptara
respecto de todos los créditos, los comunicados y los que resulten de los libros y
documentos del deudor, o por cualquier otra razén consten en el concurso. De este
precepto, la via automatica afectaria a su segunda parte, es decir, a los créditos que
consten en libros y documentos del deudor, que a continuacion analizaremos. Pero
ademas de estos Ultimos, al igual que comentabamos con el acreedor privado, el articulo
86.2 LC establece que necesariamente se incluiran en la lista de acreedores también de
forma automatica, aquellos créditos que hayan sido reconocidos por laudo o por
resolucion procesal, los que consten en documento con fuerza ejecutiva, los reconocidos
por certificacion administrativa, etc... de los cuales, por el objeto de nuestro trabajo, tan

solo procederemos a analizar los reconocidos por certificacion administrativa.

En cuanto a la primera situacion de la via automatica, los que resulten de la
documentacién y libros del deudor, se produce cuando resultan créditos tributarios de la
documentacién pero éstos no han sido declarados a la AEAT. Serd en estos casos
obligacion de la Administracién Concursal reconocerlos conforme a los ya estudiados
arts. 86.1 y 2 LC. En este sentido, puede suceder que no se sepa cuando ha nacido el
créedito tributario, algo que es imprescindible, puesto que este nacimiento determinara si

el crédito es concursal o contra la masa. Fue la STS de 1 de septiembre de 2.009 (ya citada
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en los créditos contra la masa), la que dio respuesta a esta fecha, dictaminando que es la

coincidente con el nacimiento del hecho imponible, es decir, el devengo.

En lo que respecta a la segunda via automatica de reconocimiento, deciamos en el
apartado de la comunicacion de los créditos del acreedor publico, que ésta se realizaba
mediante la presentacion a la Administracion Concursal (art. 85.2 LC) de la certificacion
administrativa correspondiente, en la que se especificaban los datos de identidad del
acreedor (AEAT) y del crédito publico. Pues bien, la Ley Concursal reconoce a tales
créditos la obligacion de ser incluidos en la lista de acreedores sin mas requisitos. Y ello
debido a la presuncién de legalidad de los actos administrativos. La diferencia con el
acreedor privado se aprecia muy significativamente, pues mientras los créditos privados
habian de ser examinados desde su origen, y cotejados con la contabilidad y
documentacién del deudor con el fin de ser reconocidos, los créditos publicos aportados
mediante certificacion administrativa son reconocidos sin necesidad de més actividades
de comprobacion. Y es que, a pesar de que la presuncién de legalidad de estas
certificaciones pertenece a otro ambito del Derecho, para la total compresién de este
supuesto es necesario acudir al principio de ejecutividad inmediata y presuncion de
legitimidad de que gozan los actos administrativos (arts. 56 y 57 Ley 30/1.992)%. Por
tanto ante estas certificaciones, la Administracion Concursal debera incluirlas en la lista
de acreedores, pudiendo decidir inicamente en cuanto a su clasificacion. En este sentido,
el articulo 86.2 indica que la Administracion Concursal podra ademas, impugnar el acto
administrativo por los cauces admitidos al efecto por la legislacion administrativa, tema

que trataremos mas adelante.

La certificacién administrativa en ocasiones, es de dificil comprension debido a
las maltiples especialidades con las que cuenta el crédito publico. Por ello, cada vez mas
en la préctica, se adjunta a la misma un informe con el objetivo de que la Administracion
concursal pueda conocer de una forma menos técnica el origen, cuantia y situacién del
crédito reflejado, siendo su Unica finalidad la de facilitar la comprension de la
certificacion administrativa, asi como reflejar cual es la clasificacion que pretende la

Administracion Tributaria respecto del credito.

En cuanto a la impugnacién que comentabamos (reflejada en el art. 86.2 LC), se

trata de un supuesto que en la practica es muy escaso, debido fundamentalmente a dos

37 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ crédito priblico tributario en. .. cit. p. 40.
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razones: la primera es que aunque la Administracion Concursal puede revisar y localizar
un fallo en alguna certificacion de la AEAT, cuando vaya a impugnarla lo més normal es
que haya finalizado el plazo de impugnacién administrativa, plazos que cuando se refieren
a estas autoliquidaciones suelen ser muy breves (un mes en via administrativa y dos en
via contencioso administrativa). Y la segunda es la dilatacion excesiva de los recursos de
caracter administrativo. Por tanto, pensamos que la Administracion Concursal no
impugnara las certificaciones de créditos publicos, pues en realidad, no es factible

econdémicamente para los intereses del concurso.

En otro orden de cosas, no podemos dejar de mencionar el articulo 87 de la Ley
Concursal, que establece ciertos supuestos especiales de reconocimiento de créditos,
entre los cuales destacan los créditos condicionales (tanto con condicion suspensiva como
con condicidn resolutoria), algunos créditos pablicos, y también créditos con garantia
personal. Lo que sucede en todos estos casos es que, si antes de la presentacion de la lista
de acreedores definitiva se hubiera cumplido la contingencia, condicién o supuesto
especial previsto en la norma, la Administracién Concursal procederia de oficio o a
solicitud del interesado, a incluir las modificaciones que pertinentes en la misma (art. 87.8
LC)%®. Se trata de créditos sometidos a algun tipo de incertidumbre sobre una condicion,
pues es imposible averiguar si se reconoceran o no, debido a que se ignora tal
circunstancia en ese momento. A pesar de que el articulo numera varios tipos de créditos,
nosotros nos centraremos Unicamente en los que cuentan con repercusion en el crédito
tributario, siguiendo para ello la acertada clasificacion del autor Manuel Leonardo
Herrero Cano, que divide en tres tipos los créditos tributarios reflejados en este art. 87
LC: los recurridos en via administrativa o jurisdiccional, los que resulten de
procedimientos de comprobacion e inspeccion y los que se deriven de denuncias o

querellas.

En lo que respecta a los primeros, establece el art. 87.1 LC que los créditos que se
hallen sometidos a condicion resolutoria se reconoceran como condicionales (créditos
puros pero condicionales) y disfrutaran de los derechos concursales que correspondan a
su cuantia y calificacion, en tanto no se cumpla la condicion. Cumplida ésta, podran

anularse a peticion de parte, las actuaciones o decisiones en las que el acto, la adhesion o

¥ Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., p. 557.
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el voto del acreedor condicional que hubiera sido decisivo. Todas las demas actuaciones
se mantendrén, sin perjuicio del deber de devolucion a la masa, en su caso, de las
cantidades cobradas por el acreedor condicional, y de la responsabilidad en que dicho
acreedor hubiera podido incurrir frente a la masa o frente a los acreedores. Este apartado
viene a decir, que debido a que estos créditos condicionales podrian ocasionar desajustes
en el concurso, podran anularse todas las actuaciones derivadas del mismo cuando la
condicion haya sido cumplida, pues ya no deberan ser considerados como créditos
concursales. Y es concretamente el apartado 2° del art. 87 LC el que se refiere al crédito
tributario, estableciendo que a los créditos de derecho publico de las Administraciones
Publicas y sus organismos publicos recurridos en via administrativa o jurisdiccional, aun
cuando su ejecutividad se encuentre cautelarmente suspendida, les seré& de aplicacion, el
apartado 1 del art. 87 LC, es decir, lo anteriormente comentado. De esta forma, estos
créditos que se encuentran recurridos, deberan ser reconocidos como condicionales,
disfrutando de todos sus derechos concursales. Por ello, la certificacion administrativa en
que se reflejen dichos créditos, debera plasmar toda la informacion necesaria acerca de la
situacion del crédito para que la Administracion Concursal pueda conocer si se
encuentran en situacion de recurso o no. Es de vital importancia conocer estos créditos y
su clasificacion, pues es de destacar que en el caso de que se aprobara un Convenio, los
créditos subordinados no contarian con derecho a voto, ya que s6lo dispondrian de €l los
créditos privilegiados, sin olvidarnos de mencionar que los privilegiados especiales y
generales tienen derecho de abstencion (clasificacion que abordaremos mas ampliamente
en el epigrafe correspondiente). Por tanto, y resumiendo, sera fundamental que la
Administracion Concursal conozca toda esta informacion para el caso en que se produzca
un Convenio y todavia no haya habido resolucién administrativa o judicial sobre los
recursos interpuestos. De esta manera, podemos concluir que la Administracion
Tributaria ejercera los derechos concursales que le corresponden como si se tratase de
créditos firmes, y serd s6lo en caso de ser anulados posteriormente, cuando podran
resultar eliminados todos los actos en que particip6 la Administracion Tributaria como

acreedora de ese crédito, siempre y cuando hubiera tenido un resultado decisivo.

En cuanto a los segundos, los que resulten de procedimientos de comprobacion e
inspeccion, se enmarcan en la segunda parte del art. 87.2 LC, la cual establece que los
créditos de derecho publico de las Administraciones publicas y sus organismos publicos

que resulten de procedimientos de comprobacion o inspeccidn se reconoceran como
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contingentes hasta su cuantificacion, a partir de la cual tendran el caracter que les
corresponda con arreglo a su naturaleza sin que sea posible su subordinacion por
comunicacion tardia. En este caso, 1o que se reconoce es un crédito contingente, que no
tiene cuantia propia. Se trata de créditos sometidos a una condicidn suspensiva, ya que
son créditos que carecen de derechos concursales (derecho a voto, adhesién, etc.) en tanto
no se cumpla la contingencia. Esto se produce porque en los procedimientos de
comprobacion o inspeccion administrativa no siempre ha de existir un crédito, pues habra
ocasiones en que se finalice la inspeccion y todas las declaraciones hayan sido correctas.
Por ello, en estos casos lo que sucede es que el crédito no existe hasta que no se demuestre
expresamente mediante la inspeccion, con lo que estos créditos se reconoceran como
contingentes en principio, y serd posteriormente, cuando se demuestre que existian,
cuando se graduardn y participaran en el concurso, sin poder ser subordinados por
comunicacion tardia en ningln caso. Esto ya lo habiamos comentado en epigrafes
anteriores, y cabe volver a mencionar aqui la posibilidad que existe de modificacién de
la lista de acreedores e incluso de los textos definitivos cuando después de presentados,
se inicie un procedimiento administrativo de comprobacion o inspeccion (art. 97.3.2° LC),
pudiendo esto suceder en virtud del art. 97 bis LC hasta que se apruebe la propuesta de
convenio o la Administracion concursal presente el informe final de liquidacion.
Observamos como de nuevo, y a riesgo de ser repetitivos, la Administracion Tributaria
logra evitar que sus créditos sean calificados como subordinados por comunicacion tardia,
de manera que lo Unico que debera hacer con tal de intentar conseguir cobrar algun crédito
en cualquier concurso, seré iniciar labores de comprobacion e inspeccién en todos ellos,
pues si consigue descubrir alguna cantidad a ingresar, debera ser reconocido su crédito

sin ser subordinado por lo ya comentado.

Y por ultimo, en cuanto al tercer tipo, encontramos los créditos tributarios
derivados de denuncia o querella, reflejados en la parte final del apartado 2° del art. 87
LC, el cual establece que en el caso de no existir liquidacién administrativa, se
clasificaran como contingentes hasta su reconocimiento por sentencia judicial, las
cantidades defraudadas a la Hacienda Publica y a la Tesoreria General de la Seguridad
Social desde la admision a trdmite de la querella o denuncia. Viene a significar que en
caso de que se observe que podria haber sido cometido un delito contra la Hacienda
Publica, la Administracién Tributaria ha de dejar de lado el procedimiento administrativo

de inspeccion y remitir el caso a la jurisdiccion competente o remitir el expediente al
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Ministerio Fiscal. En estos casos habran de ser los organos judiciales los que fijen en
sentencia la cuantia total del montante defraudado, con lo que mientras no exista tal
sentencia, el crédito habra de ser reconocido como contingente sin cuantia determinada.
No obstante, en caso de que hubiera habido sentencia y la misma se encontrara recurrida
en segunda instancia, nos encontrariamos con el supuesto del art. 86.2 y el crédito deberia
reconocerse como condicional. Y por ultimo, en los casos en que la sentencia sea
absolutoria, se debera continuar el procedimiento administrativo de inspeccion que se
detuvo, hasta determinar la cuantia del crédito, el cual serd& comunicado a la
Administracion Concursal a pesar de que se encuentren aprobados los textos definitivos,
sin que en ningun caso puedan ser considerados como subordinados por comunicacion

tardia.

3. Laclasificacion de los Créditos.

Todos los créditos que aparecen incluidos en la lista de acreedores habran de ser
clasificados conforme al art. 89.1 de la Ley Concursal en una de estas tres clasificaciones:
créditos privilegiados, ordinarios o subordinados. En este sentido, establece el art. 89.2
LC que los créditos privilegiados se clasificaran en créditos con privilegio especial (art
90 LC) si afectan a determinados bienes o derechos, y general (art 91 LC) si afectan a la
totalidad del patrimonio del deudor. Los créditos subordinados son reflejados en el art.
92 LC, y aquellos créditos que no sean ni privilegiados ni subordinados, se consideraran
ordinarios (art. 89.3 LC). Esta clasificacion y graduacion fijada por la normativa es vital
para el respeto del ya comentado al inicio de nuestro trabajo principio de la par conditio
creditorum, pues sélo de esta manera es posible llegar a una solucion satisfactoria para

todos los acreedores que participan en el procedimiento.

3.1 El acreedor privado.

Esta satisfaccion que comentabamos se lleva a cabo de dos posibles formas: el
Convenio o la Liquidacion. Si la solucidn del concurso es el primero, los titulares de
créditos privilegiados Unicamente quedan vinculados al mismo en caso de haberlo
aceptado mediante voto o adhesion (arts. 123.2 'y 134.2 LC). Sin embargo, si son créditos

subordinados que carecen de derecho de voto y adhesion (art. 122.1.1° LC), quedan
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afectados por las quitas que se pactan en el convenio por los acreedores ordinarios, y
ademés sufren esperas mayores que éstos. En cambio, si la solucion es la segunda
(liquidacién), en primer lugar se satisfacen los créditos privilegiados, después los
ordinarios a prorrata y finalmente los subordinados, por el orden indicado en la normativa

concursal (arts. 155 y ss. LC).

A continuacion analizaremos brevemente cada una de las tres categorias,
comenzando por los créditos privilegiados, que dependiendo de su consideracion de
generales o especiales, tendran un régimen juridico muy diferente: los especiales (art. 90
LC) suelen estar asegurados mediante una garantia real, afectando a bienes concretos, por
lo que el pago se realizard en todo caso con cargo a esos bienes y derechos afectos (art.
155.1 LC), mientras que los generales en cambio (art. 91 LC), afectan a todo el
patrimonio del deudor (art. 89.2 LC), como son las obligaciones laborales, los créditos
publicos con Hacienda que explicaremos en el préximo epigrafe, las obligaciones de
responsabilidad extracontractual, los créditos de los acreedores que solicitaron la
declaracion del concurso (mientras no sean subordinados) hasta el 50 % de su importe,
etc. En caso de Convenio recibiran el mismo trato que los créditos de privilegio especial,
pero en caso de Liquidacion, se satisfardn con cargo a los bienes no afectos a este
privilegio especial.

Los créditos ordinarios son aquellos que no se encuentran clasificados en la Ley

Concursal como privilegiados ni como subordinados (art. 89.3 LC).

En lo que respecta a los créditos subordinados (art. 92 LC), son los créditos de
peor condicion con respecto a las otras categorias, lo cual es una medida para aumentar
el grado de satisfaccion de los créditos ordinarios. Estos acreedores subordinados cobran
en Gltimo lugar y no tienen derecho de adhesion ni de voto en caso de Convenio, siendo
por tanto créditos antiprivilegiados®. En caso de llegar a la fase de Liquidacion, su pago
no se realiza hasta que no hayan sido integramente satisfechos los créditos ordinarios (art.
158.1 LC). Seran subordinados los créditos comunicados fuera de plazo, los recargos e

intereses, las multas y demas sanciones pecuniarias, etc.

El resultado de todas estas operaciones de clasificacion es la formacion correcta
de la lista de acreedores, en la que han de figurar, ademas de los derechos de crédito que

han de realizarse con cargo a la masa activa del concurso, la graduacion de los mismos.

¥ Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., p. 561.
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Esta vinculara al deudor, a la Administracion concursal y a los demas acreedores (Si no
la han impugnado). Para los acreedores, esta lista equivale a un titulo ejecutivo, por lo
que si el concurso finalizara por falta de bienes, los acreedores podrian reclamar de nuevo

sus créditos en un fututo si el deudor viniese a mejor fortuna.

2.2  El acreedor publico.

En este punto vamos a analizar probablemente el tema mas influyente y extenso
de nuestro trabajo, pues vamos a determinar claramente cuales son los privilegios mas
definidos en la normativa a favor del crédito tributario en la época actual. Se trata de un
tema discutido en todas sus variantes, motivo por el cual si se plasmaran en este momento
todas las interpretaciones publicadas al respecto, el presente trabajo podria acabar siendo
sin ninguna duda, de una extensién demasiado abundante. Por ello, y alejandonos de
generar discusiones, en este apartado se plasmaran las interpretaciones que a nuestro
juicio han sido las mas influyentes y las que, segun nuestra opinién, reflejan de una forma
mas acertada las especialidades del crédito tributario en la normativa concursal., asi como

algunas cuestiones rebatidas al respecto.

Como deciamos antes, el objetivo principal de la clasificacion de créditos es
establecer categorias de créditos para formar una lista de acreedores y posteriormente
proceder al pago de los mismos en el orden legal establecido. Sin embargo, el crédito
tributario, en ciertas ocasiones pone en entredicho el tan importante principio par conditio
creditorum, pues cuenta con una situacion privilegiada que ha venido arrastrando desde
la anterior legislacion concursal, aunque es cierto y es de destacar, que la normativa actual
ha mejorado mucho la situacién pasada. De hecho, la nueva Ley Concursal, en su
exposicion de motivos establece la voluntad de reducir estos privilegios en la medida de

lo posible.

En los ultimos afios, han venido existiendo fundamentalmente dos corrientes
interpretativas, muy diferentes entre ellas: en primer lugar y tradicionalmente, la doctrina
nacional e internacional sostiene que los créditos a favor de la Hacienda Publica
constituyen la méas clara manifestacion del principio de proteccion del interés publico y
que las necesidades de recaudacion tributaria representan el interés general, (es por esta

identificacion entre crédito publico e interés general por lo que no ha sido discutida su
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naturaleza®®). Sin embargo, a esta interpretacion se la critica por ocultar tras el concepto
de interés publico, una opcidn recaudatoria que perjudica a gran parte de los acreedores.
Y por otro lado en segundo lugar, encontramos la segunda corriente interpretativa (parte
de la doctrina mercantilista), que considera que deberian reducirse de una forma tajante
los referidos privilegios, promoviendo incluso su supresion, situacion que existe en
algunos paises en relacion al Derecho comparado y que sin duda ha generado muchas
ventajas a los acreedores y la economia en general. El punto a destacar de esta doctrina
mercantilista es que defiende que la Hacienda Publica no precisa de ninguno de sus
privilegios, pues segun esta interpretacion el Estado posee medios de control suficientes
para hacer valer sus créditos tributarios en el concurso, pero lo que sucede es que al
concederle esa situacion privilegiada, se relaja y deja de actuar en numerosas ocasiones.
Se acusa a la Administracion Tributaria muy a menudo desde esta doctrina, de que no
actuar con la debida diligencia, ya que descuida su deber de actuar contra los que no han
pagado sus impuestos debido a esta preferencia de cobro de la que goza. La consecuencia
de tal actuacion, es por tanto el castigo al resto de acreedores, que podrian ver como
muchos de sus créditos no son satisfechos. Pero ademas de esto, no podemos dejar de
mencionar los motivos econémicos que juegan a favor de la supresion de los privilegios,
ya que en ocasiones, estas preferencias a favor del crédito tributario pueden generar una
cadena de quiebras que afectaria a todos los acreedores del concursado. Esto se traduce
en que si el Estado cuenta con preferencia de cobro, algunos de los acreedores privados
del concurso podrian quedarse sin ver satisfechos sus créditos, lo cual tendria como
consecuencia una incidencia negativa en la economia nacional y directamente en la
Hacienda Publica, ya que se perderian contribuyentes que no podrian pagar sus deudas.
Ademas, estos acreedores que no cobraran podrian también deducir de sus impuestos las
pérdidas sufridas a consecuencia de estos créditos no cobrados en el concurso*,

generando por tanto un doble perjuicio al Estado.

A continuacién analizaremos cada una de las categorias de créditos publicos que
cuentan con esta preferencia de la que venimos hablando, comenzando por los de mayor
preferencia (privilegio especial), continuando por los créditos con privilegio general, los
ordinarios y finalizando por los menos preferentes (créditos subordinados). Se seguira el

orden que nos ha parecido méas adecuado para un mayor aprendizaje del tema a tratar, que

40 Valero Lozano, Nicoléds, E/ régimen juridico del erédito piiblico en la Ley Concursal. .. cit. p. 171.
# Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ crédito priblico tributario en. .. cit. p. 55.
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fue el expuesto en el llustre Colegio de Economistas de Alicante el 22 de abril de 2.014
por el D. Javier Argente Alvarez (Inspector Jefe, Delegacion de la AEAT de Granada), y
D. Francisco M. Mellado Benavente (Inspector de Hacienda del Estado-Excedente), los

cuales siguieron la prelacién de articulos de la Ley Concursal:

a) Los créditos publicos tributarios con privilegio especial.

En primer lugar, trataremos los créditos publicos tributarios con privilegio
especial, los cuales se encuentran regulados en el art. 90 LC. En su apartado 1° se
establece que seran créditos con privilegio especial los garantizados con hipoteca
voluntaria o legal, inmobiliaria 0 mobiliaria, con prenda sin desplazamiento, sobre los
bienes o derechos hipotecados o pignorados. De este precepto cabe mencionar que el
acreedor posee un privilegio especial no por tener un derecho de garantia, sino porque su
crédito puede ser satisfecho mediante la ejecucion del bien afecto a la hipoteca (arts. 155
y 157 LC). Sin embargo, este privilegio que permite cobrar la totalidad que se le adeuda
al acreedor, en ocasiones puede no verse satisfecho, pues el paso del tiempo puede hacer
que el bien afecto a la garantia pierda valor, con lo que ya no podria satisfacer el crédito
pendiente de cobro con la simple ejecucion. En este caso, si el bien se ejecutara y no se
obtuviera la suficiente cantidad para satisfacer el crédito, se convertiria en ordinario,
perdiendo por tanto cierta preferencia en el concurso. Y es que para asegurar este tipo de
garantias, el legislador no puede centrarse sélo en proteger al acreedor que constituye una
garantia real sobre su crédito (situacion especialmente protegida por el legislador), sino
que también ha de respetar la igualdad de trato de los acreedores, por lo que el equilibrio
total es dificil de conseguir. Para ello, se ha articulado un sistema que pueda garantizar la
continuidad de la actividad del concursado, de modo que el mismo pueda volver a generar
recursos y con ello obtener medios para pagar a sus acreedores. Este sistema se encuentra
en el art. 55 LC, y consiste en que no se podran ejecutar bienes necesarios para la
continuidad de la actividad del deudor, favoreciendo asi la misma.

El precepto 90.1° LC diferencia dos tipos de hipoteca: voluntaria y tacita. La
primera es la que el deudor otorga voluntariamente a favor de la Administracion
Tributaria cuando solicita un aplazamiento o fraccionamiento de pago de deudas. La
segunda es una manifestacion clara de la singularidad de los créditos tributarios, con lo

cual, precisa un pequerfio estudio. Se encuentra regulada en la Ley General Tributaria, en
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el art. 78, donde se establece que en los tributos que graven periodicamente los bienes o
derechos inscribibles en un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos,
el Estado, las comunidades autonomas y las entidades locales tendran preferencia sobre
cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el
cobro de las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en que
se exija el pago y al inmediato anterior. Con lo cual, la Ley establece de forma imperativa
que el acreedor tributario tendrd un derecho de caracter real sobre el bien o derecho
hipotecado independientemente de que se halle inscrito el derecho en registro publico o
no. Lo viene a reconocer el art. 90.2 LC, pues este precepto desvia a la legislacion
especifica (tributaria) los requisitos que se deben reunir. Se establece asi una preferencia
total de la hipoteca legal técita frente a cualquier acreedor, pues se permite cobrar antes
que los acreedores protegidos con garantia real anterior al crédito tributario, pero sélo
sucede en impuestos muy concretos (Impuesto sobre Bienes Inmuebles, Impuesto sobre
Vehiculos de Traccion Mecénica con algunos matices que no entraremos a valorar) y con
una preferencia de cobro de tan sélo dos anualidades como limite cuantitativo. Se trata
por tanto de la concesion a la Hacienda Pablica de una especie de persecucién del bien

gravado.

b) Los créditos publicos tributarios con privilegio general.

En esta ocasion, trataremos los créditos publicos tributarios con privilegio
general, comenzando en concreto por los que contienen un privilegio del 100 por cien,
regulados en el art. 91 LC, apartado 2°, el cual establece que tienen esta consideracion
las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social debidas
por el concursado en cumplimiento de una obligacién. Observamos que el legislador
integra estas cantidades retenidas por el empresario en concepto de retencion de IRPF o
cuota obrera de la Seguridad Social en la masa pasiva, negando la posibilidad de que
puedan ser objeto del derecho de separacién del art. 80 LC por parte de la Administracion
Tributaria. Por tanto, este art. 91.2° LC ha querido establecer un marco protector a estas
retenciones por algun motivo, y respecto al mismo, pensamos encarecidamente como
Manuel Leonardo Herrero Cano en su obra, el cual comenta que se han querido
diferenciar por el legislador estos creditos que son privilegiados al 100 % de los restantes
créditos de privilegio general que veremos a continuacion, los cuales solo son al 50%,

con el fin de evitar un doble perjuicio a las arcas estatales. En primer lugar, porque por
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una parte estas retenciones descontadas de la ndmina al trabajador habrian de ser
ingresadas en la Hacienda Publica, cosa que no se realiza por el concursado, y por otra,
porque esos mismos trabajadores podrian deducirse dichas cantidades como pagadas y
por lo tanto ingresarian una cantidad menor en la Hacienda Publica por este concepto.
Este seria el motivo por el cual la normativa concursal opta por proteger el 100 por cien

de estas cantidades con un privilegio de caracter general.

Otros creéditos tributarios privilegiados con caracter general son los mencionados
en el art. 91.4° LC, que establece como tales los créditos tributarios y demas de Derecho
pablico, 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 nimero 2.° de este
articulo. Este privilegio podra ejercerse para el conjunto de los créditos de la Hacienda
Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad Social, respectivamente, hasta
el cincuenta por ciento de su importe. Concretamente este apartado 4° y su contenido ha
sido el més debatido y el mas cuestionado de todos, por ello ha sido necesario que el
Tribunal Supremo se pronunciara al respecto y zanjara las discrepancias, unificando el

criterio y fijando la doctrina que ha de aplicarse al respecto.

Para comenzar, es necesario partir siempre en este tema desde la perspectiva
mercantil y concursal, donde se observan dos interrogantes. Por un lado, determinar qué
componentes forman parte del crédito tributario de este tipo (resolver si los recargos son
un crédito privilegiado general o subordinado); y por otro, sobre qué base de ese crédito
ha de aplicarse el 50 por ciento que establece el articulo 91.4° LC para averiguar la parte

privilegiada y la parte ordinaria del mismo.

En cuanto a la primera cuestion, la solucién la veremos posteriormente al hablar
del art. 90.3 LC en el apartado de créditos subordinados. Y con respecto al segundo
interrogante (base de célculo del porcentaje), la duda surge por la redaccion confusa de
la segunda parte del apartado 4° del art. 91.4 LC, que preceptla: “Este privilegio podra
ejercerse para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de
los créditos de la Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su
importe”. Esta mala redaccion ha dado lugar a varias interpretaciones, entre las que
debemos destacar la mantenida por la Administracion Tributaria, que interpreta y
defiende que la base para calcular el 50 % ha de calcularse sobre el conjunto de todos los
créditos de la Hacienda Puablica, incluyendo también los ya clasificados con otro
privilegio. Observamos como la Hacienda Publica sigue la teoria de la literalidad del
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precepto, que lleva a vincular la expresion “el 50% de su importe” con la de “para el
conjunto de los créditos de la Hacienda Publica”. Y por otro lado, tenemos la
interpretacion o tesis que ha prosperado, defendida por la mayoria de jurisprudencia
mercantil y de la doctrina, que defiende que el limite del 50 % ha de calcularse sobre el
importe obtenido después de deducir de la totalidad de los créditos de la Hacienda Publica
los que ya estén dotados de un privilegio expreso, de caracter especial o general, mas los
créditos subordinados. Y en este sentido es en el que se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en sus Sentencias 1231/2.009 y 1232/2.010, de 21 de enero, donde se resuelven

de forma definitiva los criterios interpretativos sentando la siguiente doctrina®:

Dice el Alto Tribunal que “la finalidad del precepto controvertido es la de
determinar el ambito del privilegio general de los créditos de Derecho Pablico no
clasificados, y concretar su restriccion mediante la fijacion de un porcentaje, de modo que
una parte de dichos créditos, en la medida adoptada en atencion a razones de politica
legislativa, queda privilegiada con el rango que le otorga la propia norma, y la parte
restante (la otra mitad de la cuantia) tiene la calificacion de créditos ordinarios, concepto
residual pero que acumula la generalidad de los créditos concursales, sujetos a la regla de
la par conditio creditorum. Tal funcion, de configurar el privilegio general genérico, se
refuerza por la ubicacion sistematica del precepto — en la norma que se examina y no en
otro lugar- y la propia expresion del inciso segundo (art. 91.4° LC) “este privilegio’. Para
determinar la base a que debe aplicarse el porcentaje del cincuenta por ciento no cabe
tomar en cuenta los créditos incardinables en los arts. 90, 91 y 92 LC porque los mismos
ya estan clasificados con una u otra condicion, y, por consiguiente, quedan fuera de la
categoria genérica de los no clasificados, y ello no sélo es coherente con un argumento
de logica formal del sistema, sino que ademas evita el sin sentido de una doble

calificacion de los créditos ya clasificados”.

La explicacion para excluir de la base de célculo del articulo 91.4° LC unos u otros
créditos responde a diferente justificacion. Dice el Tribunal Supremo que “la exclusion
de la base de calculo de los créditos con privilegio especial (art. 90 LC) y de las
retenciones (art. 91.2° LC) se ratifica por su especifico rango privilegiado (arts. 155 y 156
LC) y por la propia disposicién legal (inciso primero del art. 91.4° LC); en tanto que la

exclusion de los créditos subordinados se refuerza si se advierte, por un lado, que no es

#2 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ erédito priblico tributario en. .. cit. p. 68-69.
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razonable que unos créditos que el legislador posterga o discrimina por unas u otras
razones subjetivas u objetivas se deban tomar en cuenta para incrementar la cuantia del
privilegio general en perjuicio de los acreedores ordinarios, y, por otro lado, que una de
las directrices de la Ley Concursal es la de limitacion de los privilegios, en favor de cuya
orientacion, con interpretacion restringida de los mismos, abundan razones de diversa
indole (existencia en la Administracion de informacién privilegiada, econémica y
financiera, sobre el concursado; absoluta falta de transparencia y ausencia de publicidad
de los privilegios publicos; criterio restrictivo, e incluso excluyente, de los mismos en los

ordenamientos juridicos de nuestro entorno)”*,

Asi, podemos concluir que para configurar el privilegio general del art. 91.4° LC
referido a los créditos tributarios en una cuantia de hasta el 50 %, no debe tomarse en
consideracién en el calculo de ese limite los creditos que ya gozan de otra condicion por
estar calificados como créditos con privilegio general (art. 90 LC), con privilegio general
por tratarse de retenciones (art. 91.2 LC), o subordinados (art. 92 LC)**. Y por supuesto,
la parte del crédito tributario no afectada por el privilegio general, al haberse excedido el

limite del 50% tendré la consideracion de crédito ordinario.

En lo que respecta al art. 91.5° LC, el precepto se refiere como créditos con
privilegio general a los derivados de la responsabilidad civil extracontractual. No
obstante, considera que los dafios personales no asegurados se tramitaran en concurrencia
con los créditos recogidos en el art. 91.4° LC. Y ademas, en su segunda parte, que es la
que cuenta con interés tributario, también considera como privilegiados generales los
créditos en concepto de responsabilidad civil derivada de delito contra la Hacienda
Publica. Respecto a esta segunda parte introducida por la reforma 38/2.011, debemos
dejar claro que se refiere a créditos en los que la responsabilidad civil derivada del delito
ha sido liquidada tras la sentencia judicial, pues en otro caso, si fueran cantidades
presuntamente defraudadas habrian de ser reconocidas como crédito contingente (art.
87.2.2° parrafo LC). Parece clara la voluntad del legislador de incluir como crédito
privilegiado general este tipo de créditos en su importe total. Sin embargo no han faltado
criticas y dudas acerca de por qué considerar como privilegiado al 100 % este importe y
no aplicarle el 50% del art. 91.4°; y ante ello, creemos que la respuesta es la siguiente: lo

que se ha pretendido es evitar distinciones, dando un tratamiento unitario a todos los

# STS de 21 de enero de 2.009, fundamento de derecho segundo
# Martinez Giner, Luis Alfonso, Concurso de acreedores y Derecho Tributario. .. cit, pp. 110-111.
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créditos por responsabilidad civil extracontractual sin distincion del bien juridico
protegido por el posible delito que pudiera existir, de modo que la responsabilidad civil
derivada del delito contra la Hacienda Publica debe gozar del mismo privilegio que
cualquier otro supuesto de responsabilidad civil extracontractual o derivada de cualquier

otro delito®.

Y por ultimo en lo que respecta a los créditos tributarios con privilegio general
que venimos tratando, debemos mencionar el art. 91.7° LC, que establece como tales los
créditos de que fuera titular el acreedor a instancia del cual se hubiera declarado el
concurso y que no tuvieran el caracter de subordinados, pero solo hasta el cincuenta por
ciento de su importe. Se trata del privilegio que comentdbamos al inicio del trabajo, que
consistia en premiar o incentivar la actuacion diligente del acreedor. Se busca anticipar la
instancia del concurso por parte del acreedor, favoreciendo que esta anticipacion ocasione
que se declare concurso solo para aquellos deudores cuya situacion econdémica es
inviable. Para cumplir con este objetivo incentivador, se concede el privilegio general del
50 % del crédito del acreedor en caso de que solicite el concurso, obteniendo una
graduacion preferente y unas mayores garantias de cobro. Sin embargo, llevado a la
préctica es dificil y cuestionable que a la Hacienda Publica le pueda interesar instar la
declaracion del concurso, ya que la Administracion goza de la autotutela ejecutiva para
poder hacer efectivos sus créditos sin necesidad de acudir a la via judicial, y ademas
dentro del concurso dispone de todos los privilegios ya explicados, por lo que en caso de
incumplimiento por parte del concursado de sus deberes tributarios, a la AEAT le
interesaria mas iniciar un procedimiento de apremio, en lugar de instar la declaracion de
concurso, pues si el apremio lo inicia con anterioridad a tal declaracion, podra actuar al
margen del concurso, evitando asi concurrir con el resto de acreedores y créditos*®. Por
ello creemos que resulta muy dificil que a la Administracion Tributaria acuda a este
precepto 91.7 LC.

C) Los créditos tributarios ordinarios y subordinados.

Tan s6lo nos quedan por comentar los créditos tributarios ordinarios y subordinados. Los

primeros son los que ni gozan de privilegio alguno ni tampoco son postergados. Su

# Martinez Giner, Luis Alfonso, Concurso de acreedores y Derecho Tributario. .. cit, pp. 114-115.
4 Herrero Cano, Manuel Leonardo, E/ crédito priblico tributario en. .. cit. pp. 73-74.
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consideracion es residual, se determinan por exclusion y vienen reflejados en el art. 89.3
LC. Seran ordinarios por tanto los créditos tributarios que configuren el restante 50 % del
crédito considerado como privilegiado general del art. 91.4° LC. Los efectos de esta
calificacion ordinaria se concretan en que si el concurso finaliza en Ligquidacion, sélo sera
pagado este crédito cuando se hayan abonado los créditos que existen contra la masa y
los privilegiados (art. 157.1 LC). Sin embargo, si tienen preferencia sobre los
subordinados, pues se pagan antes que éstos. Y en caso de que se llegue a un Convenio,
este crédito ordinario podra ser objeto de las quitas y esperas que se acuerden entre el

concursado y la colectividad de los acreedores concursales (art. 100.1 LC)*’.

En cuanto a los segundos, los subordinados o postergados, fueron introducidos en
la normativa concursal como una categoria que colocaba a sus titulares en la peor
condicion de todos los acreedores participantes en el concurso. Son los créditos que se
pagan con posterioridad a todos los demas, estando penalizados ademas con la
imposibilidad de votar en la Junta de Acreedores en caso de alcanzar un Convenio. Se
encuentran enumerados en el art. 92 LC, pero no todos son créditos tributarios, por lo que
a nosotros solo nos han de interesar el apartado 1° (créditos comunicados tardiamente a
la Administracién Concursal), el 3° (créditos por recargos e intereses de cualquier clase)
y el apartado 4° (créditos por multas y sanciones). Del art. 92.1° LC no tenemos nada mas
que afadir, pues se ha analizado en epigrafes anteriores, sin embargo del resto si cabe
hacer unas breves indicaciones de cada uno. El art. 92.3° LC se refiere a los recargos e
intereses. Cabe decir con respecto a los mismos que si se siguiera lo establecido en el art.
58 LGT, los intereses estarian incluidos en la deuda tributaria y por tanto podrian ser
considerados como créditos privilegiados generales. Sin embargo, es clara la postura
mayoritaria de la doctrina, que comenta que en caso de conflicto entre Ley General
Tributaria y la Ley Concursal ha de prevalecer la interpretacion de esta segunda. De este
modo, en tal supuesto se habrad de acudir al art. 59.2 LC (suspensién del devengo de
intereses una vez declarado el concurso) y al art. 92.3 LC, que no deja dudas al establecer
que los recargos e intereses de cualquier clase, incluso los moratorios, han de ser
calificados como subordinados. Por otro lado, los recargos también plantean algin debate,
pues aunque la Ley Concursal los incluye como subordinados, lo cierto es que algunos se

colocan a medio camino entre los intereses y las sanciones al compartir con aquellos su

47 Martinez Giner, Luis Alfonso, Concurso de acreedores y Derecho Tributario. .. cit. p. 123.
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caracter indemnizatorio y con éstas su funcion coercitiva, disuasoria o de estimulo®. En
este aspecto, ha sido también el Tribunal Supremo quien en algunas sentencias ha
calificado como subordinados los recargos tributarios de apremio. Y por Gltimo, en cuanto
a las multas y demas sanciones del art. 92.4° LC tan sélo es de destacar el sentido comun
de la norma concursal en este aspecto al contemplarlas como subordinadas, pues es
evidente que no pueden tener el mismo tratamiento que los créditos ordinarios, ya que
entonces los sancionados serian los acreedores ordinarios, los cuales acusarian perjuicios
en sus créditos sin ser participes en la infraccion originaria que realizo el concursado,

pues estas sanciones serian abonadas con cargo a los créditos ordinarios.

3. La fase de Convenio.

Podemos definir el convenio como un negocio juridico entre el deudor y los
acreedores, cuya eficacia se halla condicionada a la aprobacion judicial. Su finalidad es
la satisfaccion de los créditos, y para cumplir con ella se acuerdan unas quitas o
reducciones de los créditos, 0 unas esperas, que son aplazamientos en los pagos.

El contenido del convenio en virtud del art. 100 LC, queda obligado a una serie
de disposiciones imperativas, como son por ejemplo: la prohibiciéon de convenios de
liquidacidn global, de cesion de bienes y derechos en pago para el abono de deudas, y la
prohibicion de convenios que alteren la clasificacion legal de créditos concursales (art.
100.3 LC).

Su tramitacion puede realizarse de dos formas distintas, ya que puede ser
anticipada u ordinaria. En ambos casos, la propuesta de convenio habra de formularse
por escrito y deberd ir firmada por los proponentes del mismo. Asimismo, se acompafiara
siempre de un plan de pagos Y, si la intencion fuera la de continuar la actividad que se

venia realizando, se incluira un plan de viabilidad.

a) La tramitacion anticipada del convenio.

La propuesta anticipada de convenio (arts. 104 a 110 LC) la puede presentar el

deudor y seran los acreedores los que la acepten mediante el sistema de adhesiones. Con

8 Luque Cortella, Ana, I.a Hacienda Priblica y el Crédito Tributario en los procesos concursales. EA. Marcial Pons,
2.008, p. 116.
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esta propuesta lo que se pretende es reducir el coste del concurso, acortar los plazos, y
con ello ofrecer a ciertos deudores una solucion a su insolvencia mucho méas veloz. Se
tramita a la vez que la Fase Comun y su presentacion ha de realizarse de forma previa a
la finalizacion del plazo de comunicacion de créditos (art. 101.4 LC). Sin embargo, no
todos los deudores pueden acogerse a este convenio, pues se trata de un sistema muy
restrictivo al que s6lo unos determinados deudores pueden optar. Y ello es debido a las
prohibiciones reflejadas en el art. 105 LC, ya que no podran acogerse a esta propuesta
anticipada los condenados en sentencia firme por determinados delitos econémicos y
tampoco los que hubieran incumplido la obligacion de depositar las cuentas anuales en

alguno de los tres ultimos ejercicios.

El control de esta tramitacién se encomienda al Juez del concurso y a la
Administracion Concursal, de modo que el primero podra rechazarla cuando las
adhesiones no alcancen las cuantias exigidas o cuando se den las mencionadas
prohibiciones. No obstante, en caso de ser aceptada, es la Administracion Concursal la
que ha de emitir un informe donde evalCe el contenido en relacion al plan de pagos y al
plan de viabilidad. Sera tras este informe cuando el Juez acuerde la tramitacion del
convenio anticipado y posteriormente lo apruebe. Es necesario mencionar que, a falta de
aprobacién judicial no se abre automaticamente la Fase de Liquidacion, pues el

concursado todavia podria optar por la via del convenio ordinario®.

b) La tramitacién ordinaria del convenio.

Cuando el concursado no ha solicitado la liquidacion anticipada ni tampoco el
convenio anticipado, el Juez, una vez conocidos todos los créditos, puede poner fin a la
Fase Comun y abrir la Fase de Convenio. Es en esta fase cuando ademas, ordenara la
convocatoria de Junta de Acreedores, la cual se encargard de aceptar o rechazar las
propuestas que se realicen (art. 111 LC). La propuesta puede ser presentada tanto por el
concursado como por sus acreedores, siempre y cuando éstos constituyan al menos el
veinte por ciento del pasivo. Sera el Juez quien deba evaluar las condiciones de tiempo y
forma del contenido de la propuesta y determinar la admision o su rechazo. Si fuera

rechazada, en este caso si se declararia de oficio la apertura de la Fase de Liquidacion. Y

# Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil... cit., p. 569.
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por ultimo, cabe destacar que al igual que en el convenio anticipado, la Administracion

Concursal habra de evaluar el plan de pagos y de viabilidad de esta propuesta ordinaria.

La propuesta ha de ser aceptada por los acreedores, de modo que habra de votarse
en la Junta de Acreedores, constituida al menos con la mitad del pasivo (art. 116 LC), Se
tendran por presentes en la misma a efectos de quérum de constitucion, tanto los
acreedores firmantes, como los adheridos a cualquiera de las propuestas. Podran asistir a
la Junta todos los que figuren en la lista definitiva, y en caso de ser mas de trescientos, la
Ley Concursal en sus arts. 111.2.2° parrafo y 115 bis contempla la Posibilidad de que se

acuerde la tramitacion escrita del convenio.

En lo que respecta al derecho de adhesién y voto, es de destacar que se trata de un
claro reflejo de la clasificacion de los créditos: en primer lugar, carecen de estos derechos
los créditos contra la masa, pues recordemos que los mismos debian ser satisfechos a su
vencimiento. Asimismo, no todos los acreedores concursales tienen derecho a voto, pues
carecen del mismo los créditos subordinados y aquellos acreedores que adquirieron su
crédito por actos entre vivos tras la declaracién del concurso (art. 122 LC). Los acreedores
privilegiados cuentan con una posicion privilegiada denominada derecho de abstencién,
pues no quedan sometidos a lo que se apruebe en el convenio y pueden exigir su crédito
de forma inmediata, a no ser voten favorablemente la propuesta, lo que si supondria el
sometimiento al mismo. Con todo ello, la propuesta sera aceptada cuando vote a favor al
menos, la mitad del pasivo ordinario (art. 124.1L LC). Se computara como voto favorable
aquel que realicen a favor de una propuesta los acreedores firmantes o adheridos, y
también se consideraran incluidos en ese pasivo ordinario los acreedores privilegiados

que voten a favor de la misma propuesta.

En caso de ser aceptada, debe someterse a aprobacion judicial en la que el Juez
podra rechazarla en caso de apreciar en ella cualquier infraccién legal en su contenido o
forma. En caso de ser aprobada, es posible presentar oposicion a la aprobacion (art. 128
LC), que debera fundarse en infraccion legal del contenido o la forma o también del
contenido de las adhesiones, bien en la constitucion de la junta, en la celebracion de la
misma, o en la inviabilidad objetiva del cumplimiento del convenio. En caso de no
presentarse oposicion alguna a la aprobacion judicial, el concursado quedara sujeto al
convenio aprobado (art. 128.3 LC).

50 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil. .. cit., p. 566-568.
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Sera la sentencia de aprobacion la que ponga inicio a los efectos del convenio,
pues en ese momento las facultades del deudor y los derechos de los acreedores seran
determinados por la misma, y no se determinaré el cumplimiento del convenio hasta que
se realicen sus estipulaciones por completo. En concreto se suprimiran los efectos de la
declaracion de concurso sobre el deudor, y cesara en su cargo la Administracion
Concursal, sin perjuicio de seguir conservando su legitimacion para ciertos incidentes

vigentes y para actuar en la seccion de calificacion si debiera abrirse®L.

¢) Los creditos tributarios en el Convenio

En lo que respecta a los créditos tributarios en el convenio, no existe una
especialidad o un privilegio concreto en esta fase, pues sus supuestos especiales ya fueron
tratados con anterioridad. En esta fase lo que sucede es que se reflejan en el convenio los
privilegios de los creditos tributarios que se concedieron en la Fase Comun, ya que su
mayor preferencia se plasma en esta ocasion a la hora de ordenar los derechos de voto y
adhesion. En este sentido, las normas que se aplican para los acreedores tributarios,

también son de aplicacion a los créditos privados:

De esta forma, podemos indicar en primer lugar que el convenio no afecta a los
créditos tributarios que la Hacienda Publica pudiera tener contra la masa, pues como
dijimos, son posteriores a la apertura del concurso y deben ser satisfechos a su
vencimiento. En segundo lugar, los créditos tributarios subordinados (art. 122 LC)
carecen de voto en el convenio y quedan afectados por las mismas quitas y esperas que
voten en el convenio los créditos ordinarios, que son los Unicos que cuentan con voto en
sentido estricto. En tercer lugar, estos créditos tributarios ordinarios, como consecuencia
del derecho de voto con el que cuentan, son los que deciden en el convenio y pueden
intervenir en el contenido del mismo. Y por Gltimo, no podemos olvidar los créditos
tributarios privilegiados, los cuales suelen constituir la mayoria de créditos tributarios de
un concurso por los motivos ya argumentados a lo largo del trabajo acerca de sus
privilegios. No les afecta lo que se vote y apruebe en el Convenio, pues la Hacienda
Publica puede exigir su crédito sin necesidad de votar ni adherirse al convenio, a menos

que decida involucrarse voluntariamente en él mediante su opcion de voto favorable a la

51 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil... cit., p. 570.
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propuesta o mediante adhesion a la propuesta (art. 123 y 134 LC), algo que no suele

producirse, pero que esta contemplado en la Ley.

Es necesario destacar que los créditos afectados por el convenio (como son los
privilegiados que hubiesen votado a favor, los ordinarios y los subordinados) quedaran
extinguidos en la parte a que alcance la quita y aplazados en su exigibilidad por el tiempo
de espera (art. 136). En caso de incumplimiento del convenio (art. 140.4 LC), esta

modificacion quedara sin efecto.

4. La fase de Liquidacion.
a) Aspectos generales de la Fase de Liquidacion

La liquidacion es la alternativa al convenio y puede definirse como el conjunto de
actos encaminados a la realizacion del patrimonio del deudor, convirtiendo en liquido los
bienes no dinerarios, para su posterior reparto entre los acreedores. Todo ello se realiza
con arreglo al plan de liquidacion, a la ley y a la prelacion de créditos reflejada en el
concurso. Observamos dos etapas en esta fase: por un lado las operaciones de liquidacion
que han de realizarse conforme al plan de liquidacion, y por otro la de pago a los

acreedores.

Puede abrirse la Fase de Liquidacion de forma voluntaria o necesaria. Nos
encontraremos con la primera cuando el deudor solicite la misma durante el concurso,
facultad que le concede el art. 142.1 LC, pues preceptua que el deudor puede pedir la
liquidacién en cualquier momento, pero siempre gque no se haya presentado propuesta de
convenio o considere imposible cumplir tal propuesta. En cuanto a la segunda forma, la
necesaria, se produce cuando no se ha llegado a alcanzar la aprobacion de un convenio o

este ha fracasado. En estos casos debera abrirse la liquidacion de oficio por el Juez.

Una vez abierta esta fase, se produce la suspension de las facultades patrimoniales
del concursado, en caso de que todavia las conservara. Ello es asi porque la liquidacion
esta orientada a realizar los bienes y derechos de la masa activa para repartir lo obtenido
entre los acreedores. Esta tarea se le asigna a la Administracion Concursal, por lo que,
después de un convenio fracasado, se repone este organo. El derecho de alimentos del
deudor persona fisica queda extinguido (145.2 LC), y si fuera persona juridica, se

procederia a su disolucion, sustituyendo su oOrgano de administracién por la
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Administracion Concursal. Una vez realizado lo descrito, lo que se produce es el
vencimiento anticipado de todos los créditos concursales, de modo que lo Unico que
faltara sera la conversion en dinero de los mismos. Para ello, se realizan las operaciones
de liquidacion, encomendadas a la Administracion Concursal, que actuara bajo la
vigilancia del Juez del concurso. Estas operaciones se centran en seguir el plan de
liquidacion, elaborado previamente por la Administracion Concursal y expuesto al deudor
y sus acreedores (art. 148 LC). En caso de no ser aprobado, seran de aplicacion las reglas

legales supletorias, reflejadas en el art. 149 LC.

En cuanto al pago de los créditos concursales, se realizaran en un orden prefijado
y producird la extincion de los créditos. El orden de pago se caracteriza por diferenciar
los créditos privilegiados especiales y los créditos contra la masa, pues estos Ultimos se
satisfacen de forma especial y fuera de la graduacion. A estos habra que afadir los
créditos con privilegio general, los ordinarios y los subordinados, los cuales se satisfaran

solo en caso de que exista remanente tras la liquidacion. EI orden sera el siguiente:

a) Los créditos con privilegio especial se satisfaran de forma preferente con
cargo a los bienes y derechos afectos (art. 155.1 LC), y cuando sean
integramente satisfechos, el remanente habra de integrarse en la masa activa
para la satisfaccion del resto de créditos (arts. 155.3 y 156 LC). En caso de
que no hubiera sido posible la satisfaccion de los créditos con privilegio
especial, la parte no satisfecha compartira posicién con los créditos ordinarios
(art. 158.2 LC).

b) Los créditos contra la masa poseen prioridad sobre los créditos concursales
que no disfrutan de privilegio especial y serdn satisfechos antes que los
primeros.

c) Satisfechos los créditos con privilegio especial y deducidos los créditos contra
la masa, comenzarad la denominada graduacién de créditos, en la que los
créditos con privilegio general ocuparan el primer lugar. A continuacion se

satisfaran los creditos ordinarios y por altimo, los subordinados.

b) Los créditos tributarios en la Liquidacion

Los créditos tributarios en esta Fase de Liquidacion han de amoldarse a las mismas

operaciones y al mismo orden legalmente establecido de satisfaccion de créditos que los
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acreedores privados. Lo que sucede en esta Fase es que los privilegios que se le
concedieron a la Hacienda Publica en la Fase Comun alcanzan su pleno sentido, pues
gracias a ellos consigue cobrar con preferencia sus créditos tributarios por delante del

resto de créditos de menor graduacion.

5. La calificacion del Concurso de Acreedores.

La formacién de la Seccion de Calificacion del concurso se produce en dos
supuestos: cuando el Juez aprueba un convenio muy gravoso para los acreedores y
siempre que se abre la Fase de Liquidacion. Si se apertura esta seccidn es porque la
situacion econdmica del deudor es muy complicada y es necesario analizar su grado de
responsabilidad en la misma. De esta forma, la calificacion estd destinada a poder
sancionar civilmente aquellas conductas del concursado, de sus representantes legales, de
sus apoderados generales, de sus administradores o liquidadores e incluso de terceros que
hubieran provocado o agravado el estado de insolvencia que provoco la declaracion del
concurso. Por tanto, solo tiene efectos civiles, ya que es independiente de las actuaciones
penales (art. 163.2 LC)%2.

La calificacion del concursado puede ser de dos tipos: culpable porque se
demuestra el dolo o culpa grave en la generacion a agravamiento de su insolvencia; o
fortuito, cuando no se demuestra el dolo ni la culpa grave. En este sentido, existen dos
sistemas para conocer si existe dolo o culpa grave. El primero se basa en una presuncion
iuris tantum de existencia de dolo o culpa grave en el deudor cuando concurren ciertos
incumplimientos de deberes legalmente establecidos (art. 165 LC), como solicitar el
concurso, colaborar con el Juez, etc. Mientras que el segundo se basa en una serie de
hechos (art. 164.2 LC), que por su especial gravedad implican esta calificacion culpable
del concurso, como incumplir el deber de llevanza de contabilidad, la comision de
irregularidades relevantes para la comprensién de sus situacion financiera o patrimonial,
etc. Ademas del deudor, también es posible sancionar a aquellos sujetos que cooperaron
con dolo o culpa grave a la realizacion de cualquier acto cuyo resultado haya sido la

calificacion culpable (art. 166 LC). Estos sujetos tendran la consideracion de complices.

52 Rojo, Angel; Beltran, Emilio, Lecciones de Derecho Mercantil... cit., p. 543
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Sera la sentencia del concurso la que indique la calificacion culpable. En ese caso
habra de sefialar en ella el Juez las personas afectadas por la culpabilidad y los complices
a quienes se extiende, ademas de establecer los efectos propios de la calificacion. Lo mas
habitual es que se considere como culpable un concurso necesario en lugar de uno
voluntario, sobre todo si el deudor no solicitd el concurso en el plazo legal habilitado
para ello. No obstante, no siempre es asi, pues segun las circunstancias del caso concreto,
la situacién puede variar (arts. 164 y 165 LC).

En cuanto a los efectos del concurso culpable, en caso de ser persona juridica
podrén ser considerados personas afectadas por la calificacion los administradores o
liquidadores, de hecho o de derecho, apoderados generales y quienes hubieran tenido
cualquiera de estas condiciones dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion de concurso (art. 172.1 LC). También podra establecerse la inhabilitacion de
las personas afectadas por la calificacion para administrar los bienes ajenos durante un
periodo de dos a quince afios, asi como para representar a cualquier persona durante el
mismo periodo (art. 172.2.2° LC). Podra decretarse la pérdida de cualquier derecho de
crédito que las personas afectadas o las declaradas complices tuvieran como acreedores
concursales o de la masa, debiendo los complices que no tuvieran la condicién de
acreedores indemnizar por los dafios y perjuicios causados (art. 172.2.3° LC). Y por
ultimo, el Juez podra ademas condenar a los administradores, liquidadores, de derecho o
de hecho, o apoderados generales, de la persona juridica concursada a la cobertura del
déficit que resulte de la liquidacion. Este ultimo caso afectara a quienes hubieran tenido
esa condicién durante los dos afios anteriores al concurso, y la sentencia de la pluralidad
de condenados debera individualizar la cantidad a satisfacer por cada uno de ellos, de

acuerdo a la participacion que hubieran tenido en los hechos (art. 172 bis LC).

6. Conclusion y reapertura del Concurso de Acreedores

Aunque el convenio o la liquidacién sean conducentes a la conclusiéon del
concurso, no son suficientes por si mismos para terminar el concurso, pues el art. 176 LC
establece ciertas causas que pueden dar lugar a la conclusion y al archivo de actuaciones:
cuando se produzca la revocacion del auto de declaracion de concurso por la Audiencia
Provincial, cuando exista auto firme del Juez que declare el cumplimiento del convenio

o la finalizacion de la Fase de Liquidacion, cuando exista insuficiencia de masa activa
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para satisfacer los créditos contra la masa, cuando se hayan pagado la totalidad de los
créditos 0 ya no exista la situacién de insolvencia, o cuando exista desistimiento o
renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos. Los efectos de la conclusion serén
el cese de las limitaciones de las facultades del deudor, y en los casos de conclusion del
concurso por liquidacién o insuficiencia de masa activa, el deudor quedara responsable
del pago de los créditos restantes, de manera que los acreedores podran iniciar ejecuciones
singulares en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo
concurso (art. 178 LC).

Cuando el concurso finaliza por liquidacion sin pago total de los créditos
pendientes o por insuficiencia de masa activa, la decision legal de no liberar en ningun
caso de responsabilidad a los deudores obliga a prever la reapertura del mismo. De
manera que procedera cuando se declare el concurso de la persona natural producido
dentro de los cinco afios siguientes a la conclusion del primero (art. 179.1 LC), mientras
que en la persona juridica, la reapertura se limitard inicamente a la Fase de Liquidacién
de los bienes y derechos aparecidos con posterioridad al primero (art. 179 LC). Lo
fundamental en la reapertura es que se trata del mismo procedimiento, que continla, y no
de un nuevo concurso. De esta forma, el procedimiento que se abre se limita sélo a

actualizar las masas activa y pasiva (art. 180 LC).
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I11.  CONCLUSIONES

PRIMERA .- Los créditos tributarios no pueden verse sometidos a ninguna de las
modalidades existentes de instituciones pre-concursales, ya sea un acuerdo de
refinanciacion de deuda de carécter ordinario u homologado, o un acuerdo extrajudicial
de pago. Y ello en relacion con el principio de legalidad de las actuaciones de los érganos
publicos, pues se exige mediante el mismo el maximo respeto a la Ley vigente en todas
sus actuaciones, lo cual viene a conectar con el principio de indisponibilidad reflejado en
la normativa tributaria. En virtud de éste, el crédito tributario en tanto crédito publico, es
reflejo del interés comun y general de todos los ciudadanos pertenecientes al sistema
juridico al que se halla sometido y como consecuencia, la Hacienda Pdblica no puede
refinanciar, negociar o rebajar las deudas tributarias existentes al deudor que pretende
hacer uso de una de estas instituciones pre-concursales, ya que estos créditos cuentan con
una total indisponibilidad que obliga a la Administracién Tributaria a no poder usarlos
libremente como suyos propios, pues aunque sean de su titularidad en sentido formal, no
le pertenecen materialmente de forma alguna. A nuestro juicio, éste es el motivo por el
cual el legislador no ha expresado referencia alguna a los créditos tributarios en la Ley

Concursal al tratar estas instituciones pre-concursales.

SEGUNDA.- En cuanto a los efectos que produce la declaracién del Concurso

de Acreedores:

a) Respecto a la prohibicién de compensacion, la normativa concursal deja la puerta
abierta a que ciertos acreedores puedan compensar sus créditos, cuando la ley
especifica que rija los mismos lo permita. En este sentido, la normativa especifica
tributaria permite la compensacion en el concurso siempre y cuando el crédito y la
deuda tributaria se encuentren vencidos, liquidos y exigibles con anterioridad a la
declaracion de concurso. Ademas, sera necesario que se encuentren reconocidos por

acto administrativo, siendo irrelevante el momento en que la Administracion lo
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b)

d)

acuerde. De esta forma, podra acordarse tanto antes como después de la declaracion

de concurso, en virtud de la reforma concursal de 2.011.

En cuanto a la suspension del devengo de intereses, la Ley Concursal permite algunas
excepciones a esta regla general en relacion con algunos créditos tributarios:

En primer lugar, se permite que cuando se alcance la solucion del concurso a
través de un convenio que no implique quita, se pueda pactar en él el cobro de los
intereses que fueron suspendidos. Y en caso de que la solucion sea la liquidacion, se
permitira pagar estos intereses que fueron suspendidos, con el remanente que quede
tras el abono de todos los creditos concursales.

En segundo lugar, los intereses devengados con anterioridad al concurso pero no
cobrados tampoco son afectados por esta suspension, pues la suspension material de
éstos (devengo) no es equivalente a la suspensidén procedimental (ejecuciones y
apremio) de su cobro.

Y por ultimo, se establece que los créditos contra la masa no pagados continGan
devengando intereses por demora aungue se paralicen las ejecuciones administrativas
destinadas a su cobro. EI motivo es que este tipo acreedores han de esperar largos
periodos de tiempo (aprobacion de convenio, liquidacion o un afio desde la
declaracion del concurso) para ver satisfechos sus créditos y con esta medida se
intenta paliar dicho inconveniente. Por tanto, se permite en la normativa concursal el
devengo de intereses de demora en los casos de créditos contra la masa no satisfechos

a su vencimiento.

En lo referente a la suspension del derecho de retencion es necesario mencionar que
la Ley Concursal establece expresamente desde la reforma de 2.011 que no afecta a

las retenciones impuestas por la legislacién tributaria.

La declaracion de concurso solo produce la interrupcion de la prescripcion en los
créditos tributarios en los que la Administracion tiene el derecho a exigir el pago de
deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas. Una vez sea firme la resolucion

judicial de conclusion del concurso, el plazo continuaré de nuevo.

TERCERA.- Los créditos tributarios son considerados contra la masa cuando

surgen tras la declaracion del concurso. Para conocer en qué momento se originan y se
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les da esa consideracion, es necesario acudir al criterio temporal que venia usando la
mayoria de la doctrina y jurisprudencia, y que el Tribunal Supremo ha ratificado
recientemente. Este criterio consiste en acudir a la definicion de devengo en la legislacion
tributaria y conectarla con la legislacion concursal, siendo el resultado que los creditos
tributarios son devengados en el momento en el que se entiende realizado el hecho
imponible, pues ese momento es el que determina el nacimiento de la obligacion tributaria

principal.

CUARTA.- En cuanto a la comunicacion de créditos en la Fase Comun del
Concurso de Acreedores, el acreedor privado tiene la facultad de comunicar 0 no su
crédito, en funcion de si le interesa 0 no ver reconocido su crédito en el procedimiento.
Se trata de un acto de parte y voluntario. Sin embargo, en el caso del acreedor publico, la
comunicacion del crédito se traduce en un derecho-deber, pues no puede caer en la
inactividad. Esté obligado a defender siempre el cobro de todas las cantidades debidas al
Estado, defendiendo todos y cada uno de los créditos pendientes de satisfaccion. Y ello
es manifestacion del ya referido principio de indisponibilidad, el cual le impide caer en

la inactividad administrativa de no reclamar estas cantidades.

El acreedor publico realiza tal comunicacion de forma obligatoria a través de la
presentacion de una certificacion administrativa, bajo la amenaza de no ver reconocidos
sus créditos en el concurso, o de verlos clasificados como subordinados. No obstante, la
relegacion de créditos tributarios como subordinados, tal y como se encuentra regulada
la normativa concursal, es un supuesto que pocas veces se concreta, y ello porque tal

consideracion se encuentra especialmente protegida:

a) En primer lugar y en clara consonancia con lo descrito, los créditos reconocidos

por certificacion administrativa no pueden ser considerados como subordinados.

b) Ensegundo lugar, porque cuando surge en el concurso alguna autoliquidacién que
no se ha realizado o que ha sido incorrecta, la Ley Concursal suprime la
posibilidad de considerar como subordinados estos créditos, pues obliga a que
dicha autoliquidacion sea presentada bien por el concursado en caso de
intervencion, o bien por la Administracion Concursal en caso de suspension. Es

significativo en este punto como el acreedor publico logra contar con un nuevo
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d)

a)

obligado tributario, un colaborador en el seno del concurso que trabaja para él,
con el fin de que no quede ningln crédito sin cobrar y de que no se considere su
crédito como subordinado por comunicacion tardia. Ademas, regula la normativa
que cuando no es posible determinar la cuantia de un crédito, se reconoce un
crédito contingente a favor del acreedor pablico, que trae como consecuencia el
volver a esquivar la clasificacion subordinada, pues en esos casos se habran de
incluir los créditos tributarios que resulten de los libros y documentos del deudor,

cuya responsabilidad de comprobacion recae sobre la Administracion Concursal.

En tercer lugar, se permite al acreedor publico la comunicacion tardia de sus
créditos siempre y cuando el conocimiento de éstos lo adquiera con posterioridad
y con motivo de una comprobacion o inspeccién, sin ser castigados con
subordinacion. De este modo, lo que observamos es que este acreedor cuenta con
el apoyo legal suficiente para poder seguir incluyendo créditos durante todo el
procedimiento, pues tan solo habré de iniciar investigaciones al respecto para

esquivar la consideracion subordinada de sus créeditos.

Y por ultimo, se establece una comunicacién individualizada a favor de la
Administracion Tributaria en caso de declararse cualquier Concurso de
Acreedores, conste la misma 0 no como acreedora. De esta forma, consigue tener
conocimiento de todos los concursos que se producen para poder iniciar procesos
de investigacion en ellos, por si acaso existieran créditos tributarios no declarados
pendientes de cobro. Se trata de un privilegio que le permite evadir sus créditos

de la comunicacion tardia y su subordinacion.

QUINTA.- Respecto al reconocimiento de los creditos tributarios en el

procedimiento concursal, es de vital importancia la forma automatica que regula la
normativa, pues mientras que en el caso del acreedor privado, la Administracion
Concursal debe examinar el origen de los créditos minuciosamente, en el supuesto del
acreedor tributario, existen dos reconocimientos automaticos que no precisan un examen

tan detallado:

El primero de ellos es el referido a los créditos que resultan de la documentacion

y los libros del deudor concursado. Se trata de aquellos supuestos en que aparecen
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b)

créditos tributarios de la observancia de toda la informacion extraida del deudor,
pero los mismos no han sido declarados a la Administracion Tributaria. Estos

habran de ser reconocidos en el concurso necesariamente.

Y el segundo es el reconocimiento de creditos por certificacion administrativa,
donde la Ley Concursal obliga a su inclusion en la lista de acreedores sin ningun
requisito especial al respecto. EI motivo de esta circunstancia es la presuncién de
legalidad y los principios de ejecutividad inmediata y presuncion de legitimidad
con los que cuentan los actos administrativos. Lo cual se traduce en que los
créditos tributarios reconocidos por certificacion administrativa son reconocidos
en el concurso sin necesidad de llevar a cabo actividad alguna de comprobacion,
mas alla de la comprension de lo que certifica tal acto. Es necesario destacar que
con el fin de comprender las especialidades del crédito tributario fijadas en la
certificacion, se suele adjuntar un informe para que la Administracion Concursal

conozca el origen, cuantia y situacion del mismo.

Ademés de estos reconocimientos automaticos, también existen tres supuestos

especiales de reconocimiento. Se trata de créditos sometidos a algun tipo de incertidumbre

sobre una condicion, imposible de averiguar en ese momento:

a)

b)

Encontramos los créditos sometidos a condicion resolutoria, que disfrutan de los
derechos concursales que le corresponden, mientras no se cumpla la condicion.
En estos supuestos, se reconoce un crédito puro con cuantia propia, pero
condicional. De esta forma, si se cumple la condicién, pueden ser anuladas las
actuaciones en que este acreedor hubiese sido decisivo. En el sentido tributario se
establece gque, aunque los créditos de derecho pablico se encuentren recurridos en
via administrativa, han de ser reconocidos como condicionales. De modo que la
Administracion Tributaria ejerce los derechos concursales que le corresponden
como si de un crédito firme se tratase, y solo en caso de que se anulen

posteriormente, podran ser eliminados los actos en que participd.

También observamos los créditos tributarios que resultan de procedimientos de
comprobacion e inspeccion, los cuales se reconocen como créditos contingentes

que carecen de cuantia propia hasta su cuantificacion posterior. De modo que
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carecen de derechos concursales en tanto no se cumple la contingencia. La razén
es que el crédito en si no existe hasta que no se demuestra su cuantia mediante la

inspeccion realizada al efecto.

Y por ultimo encontramos los créditos tributarios derivados de denuncia o
querella, los cuales se clasifican como contingentes sin cuantia propia hasta su
reconocimiento y determinacion por sentencia judicial. Se trata de cantidades
defraudadas a la Hacienda Publica que se reconocen como contingentes desde la
admision a tramite de la querella o denuncia. En este sentido, son los 6rganos
judiciales los que han de fijar en sentencia la cuantia total defraudada con el fin
de dotar al crédito de una cantidad determinada. No obstante, si la sentencia se
encuentra recurrida en segunda instancia, el crédito ha de reconocerse como

condicional.

SEXTA. - En la clasificacion de créditos tributarios de la Fase ComuUn del concurso,

existen diversos supuestos en los que se pone en entredicho el principio de la par conditio

creditorum. Sin embargo, es cierto que la normativa actual, con la reforma 38/2.011 y su

objetivo de limitar los privilegios del acreedor tributario, ha mejorado en numerosos

aspectos la legislacion originaria concursal. Aun asi, continGan existiendo ciertos

privilegios que desequilibran la balanza a favor del acreedor publico, como son los

siguientes, en funcion de su clasificacion:

a)

b)

Los créditos con privilegio especial son aquellos que afectan a determinados
bienes de la masa activa. Se observa en los créditos tributarios de este caracter que
en la hipoteca tacita, el acreedor publico tiene preferencia sobre cualquier otro
acreedor, aungue éste haya inscrito su derecho en registro publico. De este modo,
se les permite cobrar antes que los creedores protegidos con garantia real anterior

al crédito tributario.

En los créditos con privilegio general observamos:

En primer lugar, las retenciones tributarias debidas por el concursado en
cumplimiento de una obligacion, créditos en los cuales se ha considerado como

privilegiado general el 100% de los mismos, pues su objetivo es evitar a toda costa
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un doble perjuicio: por un lado evitar que estas retenciones no sean ingresadas en
la Hacienda Puablica, y por otro evitar que los trabajadores se deduzcan esas
cantidades que en realidad no han sido ingresadas a las arcas estatales.

En segundo lugar, los créditos tributarios que no gozan de privilegio
especial ni del privilegio general antes mencionado (retenciones). En este caso se
considera como crédito con privilegio general sélo el 50% de su importe, puesto
que el otro 50% pasa a ser de caracter ordinario. Al respecto existe, comentada en
el desarrollo del trabajo, una sentencia del Tribunal Supremo que especifica sobre
que base han de aplicarse estos porcentajes con el fin de averiguar la parte
ordinaria y la privilegiada del crédito: no cabe tomar en cuenta para este calculo
los créditos que ya han recibido cualquier otra categoria, pues los mismos ya se
encuentran clasificados y carece de sentido tomarlos como base para darles otra

consideracion.

En tercer lugar, los créditos en concepto de responsabilidad civil derivada
del delito contra la Hacienda Publica. Se refiere a créditos en los que la
responsabilidad civil ha sido liquidada en sentencia judicial, pues si no lo ha sido
y es presunta habria de reconocerse como crédito contingente. Se reconoce el
privilegio al 100% del importe con el objetivo de dar un tratamiento unitario a
todos los créditos por responsabilidad civil extracontractual sin distincién del bien
juridico protegido, con lo cual tendra el mismo privilegio la responsabilidad civil
derivada del delito contra la Hacienda Publica, que cualquier otro supuesto de

responsabilidad civil extracontractual derivada de otro delito distinto.

Por Gltimo, se consideran privilegiados generales los créditos del acreedor
a instancia del cual se ha declarado el concurso hasta el 50% de su importe,
siempre y cuando no tengan caracter subordinado. En este sentido, la Hacienda
Publica no suele instar la comunicacion de concurso, sobretodo porque cuenta con
medios mucho mas efectivos y que le son mas favorables que un concurso de
acreedores, donde concurre con numerosos acreedores. En concreto tiene a su

favor la autotutela ejecutiva o el procedimiento de apremio.
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c)

d)

Los créditos ordinarios son aquellos que no son privilegiados ni subordinados, en
los cuales tan s6lo encontramos los créditos tributarios correspondientes al 50%
restante de los créditos considerados con privilegio general.

En cuanto a los créditos subordinados, aquellos que cuentan con la peor condicion
de todos los acreedores y se pagan con posterioridad a todos los demas,

observamos:

Los créditos comunicados tardiamente, cuyo analisis ya ha sido referido
en el apartado correspondiente, basado en la dificultad de que los créditos
tributarios puedan verse relegados a esta consideracion.

Los créditos por recargos e intereses, los cuales son suspendidos en virtud
de la normativa concursal con la declaracion del concurso, salvo los
correspondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance la respectiva

garantia.

Y en ultimo lugar son consideradas subordinadas también las multas y
sanciones, ya que no pueden tener el mismo tratamiento que los créditos
ordinarios, pues ello seria generar un perjuicio a los acreedores de este tipo sin ser

participes de la infraccién que cometid el concursado.

SEPTIMA.- Los créditos tributarios en la Fase de Convenio no cuentan con

ninguna especialidad concreta, pues se someten al mismo régimen que los privados. Lo
que sucede es que todos los privilegios desarrollados a lo largo del trabajo vienen a
concretarse en esta Fase, pues gracias a estas especialidades, estos créditos consiguen por
un lado, no ser afectados por lo que se pacte en el convenio respecto a quitas y esperas

(créditos privilegiados), y por otro contar con derecho a voto (créditos ordinarios).

OCTAVA - En la Fase de Liquidacién, los créditos se someten al mismo régimen

y orden que los créditos privados. Sin embargo, al haber sido clasificados en su gran
mayoria con mayor graduacion que los privados durante la Fase Comun, consiguen ser

satisfechos con preferencia.
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NOVENA.- Existen numerosas sentencias del Tribunal Supremo relacionadas
con interpretaciones de estos privilegios que le otorga la normativa concursal a la
Hacienda Publica, y lo cierto es que en su gran mayoria, el Alto Tribunal ha dictaminado
las resoluciones en contra de las posturas mantenidas por ésta. Y el motivo parece ser la
postura excesivamente subjetiva de sus intereses, enfocados aparentemente a la

consecucion del interés comun, pero vestidos en ocasiones de tintes recaudadores.

DECIMA .- Es cierto que en épocas pasadas el crédito publico tributario ha estado
necesitado de ciertos privilegios que lo protegieran contra los impagos, pues su
justificacién se plasmaba en la evidente debilidad financiera estatal de la época. Sin
embargo, y a pesar de que la vigente Ley 38/2.011 para la Reforma Concursal establece
en su exposicion de motivos el objetivo de disminuir tales privilegios, lo cierto es que
todavia se encuentran grandes desventajas que decantan las preferencias hacia el acreedor
publico con respecto al privado, como hemos observado a lo largo de todo el trabajo. En
este sentido, consideramos complicado sostener justificaciones o argumentos que
respalden la continuidad de estas especialidades, pues en la actualidad la Hacienda
Publica ya cuenta con unos medios de control tan agiles y de precision tan alta sobre todas
estas operaciones, que no entendemos el motivo por el cual, ademas, se la dota de estos
mecanismos preferentes. La situacion es la siguiente: cuando la Hacienda Publica no
disponia de medios para averiguar las operaciones relacionadas con sus créditos, se la
dotd de privilegios que contrarrestaran esa precariedad de medios, y ahora que cuenta con
unos medios cuyo margen de error s minimo, se mantienen sus privilegios mediante

disposiciones legales.

Parece muy dificil sostener la teoria de que los privilegios vienen a defender el
interés publico y general, ya que la Administracién Tributaria tiene medios de control
suficientes para garantizarlo, de modo que no precisa ni son necesarios privilegios
afiadidos que desequilibren todavia mas la situacion respecto al acreedor privado y la par
conditio creditorum. Es por ello que a nuestro juicio, el objetivo pretendido con estas
regulaciones legales a favor de situaciones privilegiadas de la Hacienda Publica, podria
responder mas a un afan recaudatorio, que a la consecucion del denominado interés

comun o publico.
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