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1. INTROoucaóN 

La Ley 3812011, de 10 de octubre (RCL 2011, 1847), de reforma de la Ley 221 
2003, de 9 de julio (RCL 2003, 1748), Concursa! -en adelante, LC- (BOE núm. 
245, de 11 de octubre), en vigor desde el 1 de enero de 20121

, ha supuesto la 
actualización integral de nuestro Derecho concursa! a la vista de la corta pero 
intensa experiencia y aplicación de la Ley del año 2003, del Derecho comparado y 
de su evolución. 

Constituye una reforma global al incorporar importantes modificaeiones que pre­
tenden corregir errores de enfoque detectados en la práctica y colmar las .lagunas 
de la Ley. Se trata, con carácter general, de aportar mayor seguridad juridica, de 
promover la apertura de nuevas vías alternativas que buscan el equiUbrio entre ta 
viabilidad de la empresa y la necesaria garantía judicial, el impulso de los medios 
electrónicos, así como la simpMfscación y agilización procesal, mejorando especial· 
mente la posición de los trabajadores. La reforma también tiene por objeto normali­
zar el papel del COOCUI'S9 con el que se cumple en países de nuestro entorno, 
poniendo fin al estigma que .hasta ahora éste ha ~. de manera que se con· 
vierta en un instrumento al servicio de la viabilidad y dinamización de nuestro tejido 
empresariaf. 

La Ley 22/2003, Concursal fue bienvenida por su misma necesidad, aunque 
afectó muy singularmente a los privilegios de las Administraciones tributarias y al 
procedimiento de recaudación, en la medida en que supuso una lfamativa reestructu· 
ración de tos tradicionales privilegios y preferencias de los acreedores púbücos, que 
hubieron de plegarse al principio concursa! par conditio credifoftlffT. Sintetizando los 
cambios más destacados que la Ley incorporó entonces respecto de la situación de 
los diversos créditos de las Haciendas Públicas es obligado mencionar al menos 
los siguientes: la atribución de competencias -antes administrativas- a los jueces 
mercantiles4

, la reducción del privilegio general de los créditos tributarios a un 50% 
de su importe5

, la calificación como subordinados de los créditos por intereses y 

1. DF 31.1. No obstante, para determinadas disposiciones su entrada en vigor se ad~tó al 
12 de octubre de 2011 (artículos 5 bis, 15, 71.6 y 7, 84.2. W, 91.6q y DA 4i LC [RCL 200:3, 
1748]). 

2. Cfr. Exposición de motivos (U y X). 
3. Para la mayor parte de los autores tal reestructuración supuso una degradación para el 

crédito púbfiCO, asl por ejemplo, Páu:Z·CRESPO, «la concurrencia de procedimientos adminis· 
trativos de apremio y jurisdicciOnes tll'liVersales»>, Anuario de Derecho Cortcutsal número l, 
página 228. 

4. El principio de unidad de prooedlmiento, axplica que sean los jueces de to mercantil los que 
deban decidir en cuestiones atribtík:tls.generalment& a ta AdMinlst1acióft tributaria (tales como 
ejecuciones, embargos, etc.), los juzgados de lo con~ o del orden civil 
(tercenas). La jurisdicción det juez del COJ'ICUI'SO es exclusiva y exclUyente en toda ejecución 
frente a bienes y derechos de oontenklo patrimonial del coneut'Sado; cualquiera. que .sea el 
órgano que la hubiere ordenado (articulo 8.3' LC (RCL 2003, 17481) aunque no ha sido ésta 
una cuestión exenta de litigios. 

5. Se califican los "créditos tributarios y demás de Derecho público» de créditos con privilegio 
general en cuarta posición y se establec:e que el privilegio podrá ·ejereelse «hasta el 50% de 
su impoltel> (artículo 91.1.411 LC [RCL 2003, 1748]). 
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multas6
, la suspensión de tos apremios tributarios con la apertura del concurso7

, la 
concesión det derecho de separación para las acciones de ejecución de garantías 
reales8

, la supresión del derecho de separación de ·retenciones y repercusiones 
tributarias, la apertura del concurso por solicitud de la Hacienda Pública9 y el estable­
cimiento de la regla general de la no compensación10• 

Pese a lo que supuso entonces la Ley Concursa! y representa ahora la reforma, 
lo cierto es que tradicionalmente las Haciendas Públicas han venido protegiendo 
sus diversos créditos por medio de muy distintas vías11 que abarcan, desde las 
propias e inherentes a los procedimientos de gestión, inspección y recaudación 
hasta las anudadas a la progresiva ampliación de sujetos obligados al pago {como 
responsables tributarios, sustitutos del contribuyente, etc.) o a la derivada de la cada 
vez más numerosa exigencia de una amplia gama de deberes de información. Ahora 
bien, pese a que todas estas vías constituyen formas indirectas de aseguramiento 
de los créditos públicos, el ordenamiento juridico -y especialmente, la Ley General 
Tributaria, en adelante LGT- reconoce y otorga inmediatas garantias reales12 (dere­
cho de afección de bienes13 e hipoteca legal tácita14

), personales (fianzas, avales, 
responsables15

) e incluso procedimentales (que otorgan posiciones privilegiadas en 

6. Conforme al articulo 92, 32 y 42, calificación aplicable también a los recargos, aunque antes 
de ra refOrma de 2011 no estuvieran éstos expresamente contemplados por la norma. 

7. Conforme a lo establecido por el artículo 55.2 LC (RCL 2003, 1748). 
8. VId. artículos 55.4 y 90.1.1 Q LC. Un interesante análisis del tema puede encontrarse en DE 

LA PEÑA, «La ejecución separada del crédito tributariO», Quincena F'rscal número 11, 201 O 
{BIB 2010, 1099). . 

9. El incumpl'tmlento generalizado de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses 
anteriores a la solicitud del concurso, constltl.tye uno de los presupuestos objetivos para la 
solicitud de declaración de concurso presentada por un acreedor (artículo 2.4.49 LC (RCL 
2003, 17481} que puede ser la Hacienda Pública. 

10. Declarado el concurso, el artículo 58 LC (RCL 2003, 1748} prohíbe, con carácter general, 
la compensación de créditos y deudas del concursado, pero produce sus efectos la compen­
sación cuyos requisitos hubieran exiStido con anterioridad a la declaraCión. 

11. La protección que el ordenamiento jurídico español otorga a modo de tutela de los créditos 
de la Hacienda Pública no sólo abarca a los tributarios sino que se extiende a los créditos 

. de las Haciendas general, autonómico o local.QU$ sean de naturaleza pública en virtud de 
10 previsto por el articulo 1.0 Pe la Lay General Presupuestaria {RCL 2003, 2753). 

12. Con derecho a la ejecución separada del crédito. 
13. El articulo 79 LGT (RCL 2003,.2945) contempta e1 derecho de afección de bienes come 

sigue: .. t. Los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria respon­
delán subsidiariamente con ellos, por derivación de la acci6n tributaria, sí la deuda no se 
paga. 2. Los bienes y detlt:hos tl'at1811'1itid88 quedarán afectos a fa responsabitldad del 
~ de las cantidsdes, liquidadss o no, correspondientes a los tributos que graven tales 
transmisiones, adquisiCiones o Íl11pQI1BCÍOI'I, cualquiefa que sea su poseedor, salvo que 
éste resalte ser un teroero ptotegido por la fe pública registra~ o se justifiqúe la adquisición 
con buena ·~y iu,S!O titulo, en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes 
muebles no irtscribibles ... ». 

14. El artk:1:11e 78 LGT (ROL 2003, 2945) astablece &ajo esta rúbrica que •en los tñt>utos que 
graven p8li6dicamente· tos t1ienes y del.f1ChOS inSCribibles en un registro público o sus pro· 
.t:.~J~t:N~s· rJiteetos, c1er1os o presuntos, el Estado, las .comunidades autónomas y las entidades 
locales tendrán ~ SObre cualquier otro saw:Jor o adquirente, aunque éstos hayan 
Inscrito SiiiS dtiJrectloB, para tll CObrlNi6 las dsudas devengadas Y no satisfBchBs cxmespon­
tliel'ltM al liño 1J1Jif1taJ en que se sxij8 el pago y a/ Inmediato anterior». 

15. Vid. artfculos 41 y ss..LGT (RCL2003, 2945). 
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el orden procesal corno ocurre con el derecho de prelación16
), y es precisamente 

en concurrencia con la reclamación de otros créditos, como la situación privilegiada 
de los créditos tributarios preferentes cobra pleno sentido y se hace realidad. 

La entrada en vigor de la Ley Concursa! no impidió que todas estas situaciones 
privilegiadas pervivieran pero se trata de una pervivencía matizada y reducida, en 
la medida en que en la aplicación de los privüegios se somete a lo dispuesto en la 
Ley Concursa! por efecto de la Disposición Adicional SI! de la LGT de 2003 (RCL 
2003, 2945f y del artículo 892, inciso final de la LC (RCL 2003, 1748), que 
rotundamente establece que «no se admitirá en el concurso ningún privilegio o 
preferencia que no esté reconocido en esta LeY». 

Los años de aplicación de la Ley Concursa! en materia tributaria no han hecho 
sino aflorar contradicciones normativas y muy diversas cuestiones de especial inte­
rés en el mden tanto dogmático como aplicativo, habiéndose pronunciado el Tribunal 
Supremo sobre las más polémicas cualitativa y cuantitativamente, algunas de las 
cuales han quedado afortunadamente incorporadas al Derecho positivo, como anali­
zaremos, con la reciente reforma eoncursal de 2011. 

Pese a que la Ley 3812011 (RCL 2011, 1847) no viene en absoluto motivada por 
la necesidad de reformar el tratamiento concursa! de los créditos tributarios ni del 
de los de Derecho público en general, se ha aprovechado la reforma para aclarar 
algunos aspectos que resultaban dudosos en lo que a la posición de la Hacienda 
Pública acreedora en el concurso se refiere, y que sólo la aplicación práctica de la 
Ley ha venido a poner de manifiesto. 

También, se han incorporado algunas importantes medidas de índole eminente­
mente procedimental, que vienen a suplir lagunas y carencias de esta naturaleza 
que se traducían, a la postre, en situaciones de pe~uicio para el correcto ejercicio 
de los derechos de crédito de las Haciendas Públicas en los concursos. 

La importancia de la reforma en cuanto a la completa definición de la posición 
de la Hacienda Pública como acreedora concursa! no sólo radica en las concretas 
modffícaciones o incorporaciones a determinados preceptos o en la inclusión de 
nuevas cláusulas normativas en la LC o en leyes tributarias, sino también· en la 
opción que el legislador ha ejercitado, de dejar inalterados determinados preceptos, 
cuya aplicación ha dado lugar a numerosos litigios debido, fundamentalmente, a la 
disconformidad de la Hacienda Pública con los criterios interpretativos promovidos 
por los tribunales. 

En este sentido merecen mención especial, los que se refieren al ejercicio de los 

16. El derecho de prelación se recoge en el artículo 77.1 LGT (RCL2003, 2945) como sigue: 
"1. LB Hacienda Públlca tendrá prelación pam el·coblo de los Cfédltos tributarlos vencidos 
y no satisfechos en cuanto concuna oon otros acretJdores; e~ que se tmte de acreedo­
res de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente /nScríto en el registro 
comispondiente con antedorldad a la fecha en que se haga cons1a1 en el m/Bmo el derécho 
de la Hacier1da Pública, sin perjuicio de lo diSpuesto en los .artfculcls 18 y 79 de esta ley». 
El apartado 2 ha sido objeto de modifioación para .acoger el criterio ·det Tribunai·Supremo 
en una interpretación coherente GOrt la LC (RCL 2003, 1748), y queda como sigue: «2. 
Los créditos tributarios quedarán .somstidos a lo estlilb18citkJ en Ja t.ey 221M3,. 0oncursa1». 

17. Establece esta Disposición que •lo clispuesto en ·este ley se· aplicará de· ·acuM~o ·con lo 
establecido en la legislación concui'SBI·vigente ett cada momentO». 
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privllegios del crédito tributario cuando el procedimiento concursa! avoca a la liquida· 
ción de la entidad concursada, la forma en que se ha de calcular el montante de 
los créditos con privilegio general (artículo 91.4 LC [RCL 2003, 17 48]) o a la califica· 
ción como crédito concursa! de las retenciones a cuenta del IRPF y de las cuotas 
de IVA repercutido devengadas antes de la declaración del concurso pero cuyo 
periodo de autoliquidacióh ~se cierra después de dicha declaración, así como el 
crédito correspondiente al IVA incluido por la entidad concursada en las declaracio­
nes posteriores al concurso como consecuencia de las reducciones de su base 
imponible realizadas por sus acreedores, al amparo del artículo 80 de la Ley del 
Impuesto sobre el Valor Añadido (RCL1992, 2786) respecto de los importes reper­
cutidos y no satisfechos por la persona o entidad concursada. Todas estas cuestio­
nes han sido objeto recurrente de polémica. 

El objeto de estas líneas es exponer críticamente las novedades que aporta la 
reciente reforma concursa! a la materia tributaria 18

, destacando su importancia en 
aquellos ámbitos en que ha habido mayor debate y polémica. Asimismo, se pretende 
llamar la atención sobre aquellas cuestiones que aún están pendientes de criterio 
legal o jurisdiccional, de la mano de las resoluciones jurisdiccionales seleccionadas 
y de la exposición de los asuntos que presentan más controversia. 

2. LAS ACTUACIONES DE LAS HACIENDAS PÚBLICAS COMO ACREEDO· 
RAS EN LOS CONCURSOS 

Pese a las voces que han lamentado la pérdida progresiva de posiciones aventa· 
jadas para los créditos públicos, puede afirmarse que la situación del crédito tributa­
rio sigue siendo privilegiada en el contexto de la Ley Concursa! (RCL 2003, 1748) 
tanto antes como después de la reforma, respecto a la situación de otros acreedores 
públicos y privados. Si bien los príncipros tributarios han cedido a los mercantiles 19

, 

aún se mantienen de tacto privilegios nada despreciables, que cuestionan la aplica­
ción efectiva del criterio par condítio. 

Sin pretensión de exhaustividad y a mero título ejemplificativo, piénsese en el 
reconocimiento del derecho de ejecución separada sobre bienes concretos para los 
créditos garantizados con hipoteca legal, en que las Haciendas Públicas pueden 
ejercitar el derecho de prelación general de los créditos tributarios, en el derecho 
de abstención en los convenios o en la fijación por la Ley Concursa! de la fecha de 

18. Sobre estos temas nos hemos ocupado en otras ocasiones. Vid. «Las garantías del crédito 
tributario, La Hacienda Pública en los procedimientos de quiebra y concurso•, en: GAAC!A 
NovoA y Hovos JJMI!NEZ (Coordinadores) El tributo y su aplicación: perspectivas para el Siglo 
XXI, Tomo 1, Marcial Pons, Argentina, 2008, páginas 1709-1738 y «Algunas notas Sobre la 
posición acreedora de la Hacienda Pública en fas quiebras en el contexto de la Reforma 
Conctnat», Quincena Fiscal núm. 15/2002, páginas 9-23 (BIS 2002, 1398). 

19. Así se reconoce además en diversos pronunciamientos jurisdiccionales. Muy claramente el 
Tribunal Supremo en sentencia de 1 de septiembre de 2009, que ordena estar a la fecha 
del devengo en los créditos por N A y no a las reglas de prorrateo pretendidas por la AEA T, 
afirma que los principios .del Derecho tribUtario en tomo a la regularidad temporal y efectivi· 
dad de la llquidaeión,. «deben ceder {como de hecho ceden, en el propio ámbito tributario, 
cuando se establecen normas especiales para la liquidación) para hacer posible el cumpli· 
miento de los principios del Derecho concursa/ sobre igualdad entre los acteedores y restric­
c:í6n de Jos privilegios 'QU8 se les rsconocetJ11, criterio recordado y aplicado por el Juzgado 
de lo Mercantil núm. 6 de.Madrid, el5 de septiembre de 2011. 
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la providencia de apremio como momento determinante de la preferencia del crédito, 
retefeñct!'156r~que como analizaremos más adelante 1 ha cambiado con la 
reforma operada·por la Ley 38/2011. ·· ' 

Siendo esto asf, lo cíerto es que no todos los crédHos tribUtarios reciben el 
mismo tratamiento ni son beneficiarios de la misma protección jurídica, puesto que 
la respuesta legal es diferente en función de la naturaleza de los componentes de 
la deuda tributaria (cuota, recargos, intereses), de su origen (retención, repercusión, 
etc.) o del momento en el que nacen -devengo-, pues es dicho momento el que 
determina su consideración de créditos de la masa o contra la masa20

• 

Aunque no haya sido afectado por la reforma concursa!, enteodemos interesante 
exponer -o recordar-, al objeto de los temas que se abordan en este trabajo, 
las reglas por las que se ri~en las actuaciones de las Haciendas Públicas en los 
procedimientos concursalei : 

- Es necesaria su personación ante los órganos judiciales o la iniciación del 
proceso corresporldiente, si el proceso no se hubiera iniciado. 

- Los órganos de recaudación competentes pueden solicitar de los órganos judi­
ciales la información sobre los procedimientos que puedan afectar a los derechos 
de la Hacienda Pública cuando dicha información no esté disponible a través de la 
representación procesal, de la Dirección General del Tesoro y Política Financiera y 
demás órganos de recaudación sobre créditos pendientes de cobro. 

-Los órganos de recaudación·deben remitir al órgano con funciones de asesora· 
miento jurídico los documentos necesarios para la defensa de los derechos de la 
Hacienda Pública. Los créditos de la Hacienda Pública han de quedar justificados 
mediante certificación expedida por. el órgano competente. 

- En caso de créditos de titularidad no estatal gestionados por la AEA T en virtud 
de convenio, cuando se vaya a solicitar la declaración de concurso o se haya 
declarado ya, se estará a lo previsto en el convenio y, en su defecto, la AEAT 
comunicará los créditos que hayan sido o deban de ser certificados en el proceso 
al titUlar, a fin de que éste pueda asumir directamente la representación y defensa 
de sus créditos. Previamente a la suscripción o adhesión a un convenio o acuerdo 
que pueda afectar a taJes créditos, la AEA T dará traslado de su contenido al titular 
de aquellos, entendiéndose que presta su conformidad si en el plazo de 10 días 
contados a partir del día siguiente al de la notifiCación del requerimiento no manifes· 
tara lo contrario. 

-Cuando la Administración tnbutaria sea nombrada administrador concursa!, co-

20. En atención a lo establecido en et articulo 84 LC (ACl. 2003, 1748) que ha sido modificado 
por la Ley 88J2011 {RCL 2011, ·1647). 

21. Conforme al artfculo 123 del Real Oecrato9391200S.(RCL:200S, 1770) (Reglamento general 
de recaudación} y 1()8,$1 Real Decreto 106512007 (RCL 2007, 1658) (Aeglamento general 
de las aLiuaCiones y tos ·procedimientos de gestión ·e. inapeccl6n tdWaria y de desarrollo 
de las ·nonnas oomunes de los piOCIIdlmienkJi..de eplicaoión de u tlibl.lto$}. Por su parte, 
el articulo 14S.3;c) de.este último Real Ceorete contempla,··.entre los ~.de finaliza· 
ción Uel sistema de cuen1a corrient& .en materia tribtJtada liU9 •el acuercio de tnclusi6n en 
el sistema de cue11ta corri6nle ttfDutaria ser~ ~ ·-- causas. •PM.JB inici8ción 
de un fJI(JC6dtmiento CJ01ICUFS'III contra 61 obligado ~. 
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rresponderá ·al órgano que se determine en la norma de organización específica 
aceptar el nombramiento o rechazarlo en virtud de justa causa. 

- Estando las entidades en fase de liquidación, las actuaciones administrativas 
que tengan lugar antes de la extinción de su personalidad jurídica se entenderán 
con los liquidadores. Una vez disueltas y liquidadas, los liquidadores deben compa­
recer ante la Administración sí son requeridos para ello, sin pe~uicio de la posibilidad 
de examen de libros y documentos en registro público. 

- Si el juez no ha acordado la suspensión de las facultades de administración y 
disposición del concursado, las actuaciones administrativas se entenderán con éste, 
y, en cualquier caso, con ·los administradores concursares como representantes del 
concursado o en su función de intervención. 

3. CAMBIOS SUSTANTIVOS QUE AFECTAN A LA MATERIA TRIBUTARIA 

La Ley 38/2011, de 10 de octubre (RCL2011, 1847), no sólo da nueva redacción 
a normas tributarias ubicadas en la Ley General Tributaria y en la Ley reguladora 
del Impuesto sobre el Valor Añadido (RCL1992, 2786) sino que también introduce 
cambios relevantes en la Ley Concursa! (RCL 2003, 1748) que afectan al procedi­
miento de recaudación de las Haciendas Públicas y al ejercicio de sus derechos, 
cambioS a los que nos referimos a continuación, comenzando por las modificaciones 
introducidas en la Ley General Tributaria (RCL 2003, 2945). 

3.1. Modificaciones en la Ley General Tributaria: El momento determinante de la 
preferenda en la e;ecución y la adaptación normativa a la doctrina jurispruden-
cial · 

En primer lugar, conviene Uamar la atención sobre la vuelta al criterio de la 
diligencia de af1!biWQ en sustitución de la fecha de la providencia de apremio, como 
momento determinante de la preferencia en la traba de bienes y derechos. Para ello 
se da nueva redacción al artículo 164 LGT (RCL 2003, 2945), sobre concurrencia de 
procedimientos . 

. Ef procedimiento de apremio de tributos es exclusivamente administrativo y la 
competencia para entender del mismo y resolver todas las incidencias es de la 
Administración tributaria, sin perjuicio de las competencias que al juez mercantil 
atribuyen la Ley Orgánica 2/1987 (RCL 1987, 1256) y la LC (RCL 2003, 1748) -vis 
atractiva-, al establecer los supuestos en los que la iniciación de procedimientos 
judiciales y otros procedimientos de ejecución suspenden la iniciación o tramitación 
del procedimiento tributario de apremio22, siendo la Ley Concursa! y en sll caso 

22. Establece el artículo 55. 1a t.C (RCl. 2003, 1748) que «declarado el CDncu.ISO, l1Ql'Q{irán 
~ ejecuciones singulares, judiciales o extrsjudlciafes. ni seguirse apremios 'áditu~­

'11V0ii· tribut8ltoS coritra e1 patrimonio del deuaor. ,.,. » sprobtlcl6n dsl p11n de liquida­
-. podrán ccntimitlls9 aquellos procedimientos admlnistralivos de ejectJción en los 4ue se 
twbíem W iij 'lit* tff vrt 1 fO y las ejecllciones laborales en las que se hubieran 
embalgado . .,_ del concursado. todo ello con anleriolldad a la techa De· declalación del 
conourso, ·s/emp19 queJos biBil66 ~bargo noJ.§iUitlm neresa!*! ,....la continui­
dsci:de.Ja.ái!tfr41a¡l pm*iiññiloBnvrz;#iiél r.iHKJo¡lw (se18Salta ra íiifOrma de la Ley 
3812011 ,{ACL2011. t841}). El apartado 411 exceptúa de la aplicación de ·.esta norma a los 
acreedores· con garantía reaL ' 
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la Ley General Presupuestaria las normas de referencia en caso de concurso de 
acreedores23

. 

Pues bien, si concurre el procedimiento de apremio para~ la recaudación de los 
tributos con otros procedimientos de ejecución, la preferencia en la ejecución· de los 
bienes trabados viene determinada, con la reforma, por lía anterioridad del embargo 
acordado, debiendo de estarse a estos efectos a la fecha de la diügencia de em­
ba~l bien o derecho24

• Se sustituye así, el anterior criterio legal de la providen­
cia de apremio y se vuelve al tradicional que contemplaban las reglas vigentes 
inmediatamente antes de la entrada en vigor·de la LC25

• 

En la doctrina ya se había criticado la posición privilegiada que se otorgaba a la 
Administración tributaria debido a la posibilídad de adelantar la providencia de apre­
mio con e~ efecto de anticiparse a la declaración del concurso26, así como la inseguri­
dad jurldica derivada de la referencia a la fecha de un acto interno y no . a su 
notificación27 o la necesidad de realizar una interpretación correctiva en considera­
ción a que hasta que la providencia de apremio no se notifica no puede surtir 
efectos28. 

Ahora bien, en el contexto normativo anterior a la Ley Concursa! si bien no estaba 
claro si el momento determinante era la traba (criterio mantenido por los tribunales) 

23. Dispone el artículo 164 LGT (RCL 2003, 2945) en su apartado 2 que .,sn caso de concurso 
de acreedores se apHcsrá lo dispuesto en laley 22/2003, de 9 de julio (RCL 2003, 1748), 
Concurssl y, en su caso, en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre (RCL 2003, 2753), Genéral 
Presupuestaria, sin que ello impida que se dicte la correspondiente providencia de apremio 
y se devenguen los recargos del periodo ejecutivo si se dieran las condiciones para ello 
con anterioridad a la fecha de declaración del concurso o bien se trsts de ctédltos contra 
la mus» (se resalta la reforma de la Ley 38/2011 {RCL2011, 1847]). Por ello, tas actuacio­
nes que se hallen en tramitación quedarán en suspenso desde la fecha de deGfaración del 
concurso (salvo tas relativas a los acreedores con ga¡antía real), sin perjuicio del tratamiento 
concursa! que corresponda a los respectivos créditos. 

24. V"td. artículo 75 del Real Decreto 93912005 (ACL 2005, 1nO) (Reglamento General de 
Recaudación). 

25. Coincidía entonces el criterio para resolver la concurrencia procedimental con el seguido 
para dilucidar la concurrencia de embargos. la. diligencia de embargo, acto por el que se 
produce la traba, la afección del bien, entendiendo los tribunales que ·este derecho no 
requería ser inscrito para hacer valer el privilegio (entre otras, la sentencia del TSJ de La 
Rioja, de 21 de julio de 1997 {JT 1997, 1145]). 

26. SÁNCHEZ PINO, «La concurrencia del procedimiento de apremio con el procedimiento concur· 
sal», Quincena Fiscal núm. 8, 2004, págs. 16 y 22 (BIB 2004, 416). 

27. PéREZ Aovo, «El privilegio general de los créditos tributarios án el concurso (según la "inter· 
pretación auténticaM contenlda en ·el Proyecto de Ley de E)etución Singtllar)", Quincena 
Fiscal núm. 1, 2007, página 24, nota 17 (BIB 2007, 149). 

28. Cfr. PITA GRANDA!., «Alguna& consideraciones sobre los créditos tributarios en la Ley ·Concur­
sal» en: Estudios de Derecho Fmanciero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, 
IEF.-t.ex Nova, 2005, páginas 192 y 193; RooAIGusz MARQuez, «la Hacienda Pllbllca y 1os 
procesos concursales», Cusdemos Aranzadi de .Jurisptvdencía Tributaria f1I.ÍJlefO 43, 2006 
o MARilt Lónz, «Comentarios al articulo 55 de 1a ·t.ey ~·en: Comentarios a la Ley 
Concursa/, vol. 1, Tecnos, 2004, página 579. Vid. Auto del JuZgado fielo Metcantil número 
2 de Baroetona,. de 24 de mayo de 2006. de <Medo de 29 de sepfiem1:lfe de 2006 o de 
Álava de 28 de enero de 2005 ·qué atienden al momento de la traba del bien. Por una 
interpre1ación lit9fal del artleukf551.C {ACL 2003,' 1748) se ·decahta eiTribunal de Conflictos 
de Jurisdicción, en sentencia de 22 de siembre de 200E!. 
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o la providencia de embargo (conforme al artículo 95.1 del Real Decreto 1684/1990 
[RCL 1991, 6284]), sí admitían los tribunales la posibilidad de iniciar un procedi· 
miento tributario de apremio hasta trabar embargo sobre determinados bienes, como 
~_gutelar. 

Con la reforma realizada por la ley 38/2011 se unifica el momento de referencia 
en caso de concurrencia con procedimientos singulares y universales de ejecución 
y por razones de coherencia interna y sistemática, también se altera la redacción del 
artículo 55.1 LC referido a las ejecuciones y los apremios, para acoger legalmente el 
criterio de la diligencia de embargo sustituyendo el de la providencia de apremio, 
pero hay que advertir que en este precepto el cambio incorpora una limitación 
temporal pues sólo «hasta la aprobación del plan de liquidación», podrán conti· 
nuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecución en los que se hubiera 
dictado difigencia de embargo. 

'" . En cualquier caso, consideramos que la reforma llevada a cabo sobre este partí· 
cular ha perdido la oportunidad de abordar con mayor profundidad el defectuoso 
encaje que la regulación específicamente aplicable a los embargos administrativos 
-y en alguna medida, a los de origen judicial- tiene en sede de la Ley Concursa!. 

En efecto, desafortunadamente con demasiada frecuencia se suscita el problema 
de convivencia de embargos ordenados por órganos administrativos, pero referidos 
a ejecuciones cuya competencia radica, única y exclusivamente en el juez del con­
curso por mandato inequívoco del artículo 8.32 y 8.49 LC y que, además, correspon­
den a créditos concursales cuyo cobro no puede realizarse de forma directa me­
diante la eJecución de los bienes concretos correspondientes. 

Pues bien, ocurre que tanto por efecto de lo establecido en la normativa concursa! 
como de lo dispuesto en la Ley General Tributaria -que en su artículo 164.1 reco­
noce expresamente las limitaciones materiales del procedimiento de apremio cuando 
éste concurre con otros de ejecución singular o universal, al considerar que sus 
reglas se aplican sin pe~uicio del respeto al orden de prelación que, para el cobro 
de los créditos, de acuerdo con su naturalezatyiene establecido por la Ley Concur· 
sal- se produce de hecho una perturbadora disociación entre el embargo efectuado 
y el cobro del crédito que con el mismo se pretende garantizar. En este caso, el 
embargo no cumple su función natural de aportar una ·seguridad adicional a la 
Hacienda Pública en el cobro de su crédito y por el contrario, causa un perjuicio 
evidente. para que el juez del concurso pueda centralizar todas las decisiones que 
afectan ata realización de los bienes y derechos del concursado, provocando ade­
"lás'perturbacionet. en la_ gestión patrimonial del coneurso. 

_Esta situación, que no se corrige con la reforma, carece además de sentido en 
mayor medida, desde el momento en que se ha asentado jurisprudenciatmente (en 
particular en las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 {RJ 2010, 6873] y 30 de 
septiémbre de 2010 [RJ 2010, 6893]) el criterio de ta continuidad de la califieación 
. y el régimen· concursa! de ·los créditos tributarios cualquiera que sea la solución del 
concorso.~enio o liQUidación-, pues los ~-~itos tributarios en todo.caso habrán 
de .~ecpagados en las cuant(as que resulten de la prelaciQn establecidi ·en la Ley 
Concw:sal y sin que la continuidad del procedimiento ejecutivo administrativo signifi· 



Febrero 11 - 2012 

que modificación· alguna de la prelación ooncursal ni el reconocimiento de derechos 
especiales para el cobro29

• 

Por otra parte, tampoco el régimen legal establecido por el artículo 55 LC (RCL 
2003, 1748) parece coherente con la ,SQ,t~ión adoptada respecto de los créditos 
trib~~ masa. para los qué no ~stá permitida la realización de actuacio­
nes 'ºmlllistra.tOCi§_de ejecución hasta la aprobación del convenio, la <M>~rtura de la 
liquidación o el transcurso del periodo de un año sin que ninguna de estas situacio­
nes haya sucedido. 

Si en el caso de los créditos contra la masa -cuyo pago es preferente y ha de 
hacerse a los respectivos vencimientos por mandado del artículo 84 LC- se impiden 
las actuaciones de ejecución y de embargos, ¿qué sentido tiene el mantenimiento 
de dich$$ .. actuaciones ejecutivas cuando se trata de créditos concursates cuyo 
posible cobro -y su importe- está plenamente sujeto a lo que resulte del proceso 
concursa! y, por tanto, el importe obtenido de la eventual ejecución ha de integrar 
la masa y responder del pago de todas las deudas del concursado con arreglo a lo 
dispuesto en la LC? 

Es cierto que se podría encontrar una explicación a la continuidad de la actuación 
administrativa de carácter instrumental y de economía de medios, por entenderse 
que la continuación de un procedimiento ejecutivo ya iniciado simpfiftca las medidas 
a adoptar para la realización de los bienes afectados por el mismo, pero los ~nconve­
nientes de la opción legislativa. son considerables, porque fa ejecución aislada de 
bienes no suele ser conveniente para la obtención de los mejores resultados econó-
micos y, en todo caso, debería quedar dicha decisión al arbítrio del juez del concurso 
y además dentro del planteamiento general de la solución patrimonial más favorable 
a los intereses de los acreedores, entre los cuales está la Hacienda Pública. 

Por todo ello, de lege ferenda sería deseable tener presente la búsqueda de 
soluciones que proporcionen la mayor integración posible de las actuaciones ejecuti· 
vas bajo la única competencia decisoria del juez del concurso, superando criterios 
cuya funcionalidad jurfdica y económica ha desaparecido hace tiempo, al suprimirse 
con ~a Ley Concursa! los privilegios del crédito tributario que se protegían mediante 
la ejecución separada 

Siguiendo con las modificaciones· en la Ley General Tributaría, el artículo n .2 
LGT (RCL 2003, 2945) se reforma para acoger los criterios del Tribunal Supremo 
estableciéndose en la nueva redacción que •en el proceso conéursa~ los créditos 

, tributarios quedarán sometidos a lo establecido en la Ley 2212003, Concursat». 
Pese a que el artículo 77.2 de la Ley General Tributaria diSponla literalmente que 

«<en caso de convenio concursa/, los créditos tribtJtsrios a los que afecte el convenio, 
incluidos los derivados de la obligación de realizar pagos a cuenta, quedarán sometí· 
dos a lo establecido en la Ley 2212003, Concursa/»f el Tribunal Supremo tuvo 
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ocasión de poner fin a las diversas interpretaciones planteadas afirmando que el 
sometimiento de los créditos tributarios a lo establecido en la Ley Concursa! no se 
limita at caso en que el concurso concluya con un convenio concursa!, pues ha de 
prevalecer lo previsto en la Disposición Adicional Bª LGT y en el artículo 89.2 LC, 
aplicando una interpretación sistemática y acorde con los antecedentes de la norma­
tiva aplícablr'. 

Entiende el Tribunal Supremo .que la Ley General Tributaria debe interpretarse 
en concordancia con la legislación concursa!, y que, como la calificación de los 
privilegios de la Hacienda Pública se efectúa en la fase previa del proceso concursa!, 
una sola vez, sin variación posterior en función de la solución que se adopte -conve· 
nio o liquidación-, es indiferente a la definición de dichos privilegios -que serán 
slempre los establecidos en la legislación concursa!- que el proceso concluya con 
convenio o mediante la liquidación31

• También se ha afirmado que otra interpretación 
e~dejaría sin operatividad la disposición adicional octava y por ello inaplicada»32

• 

De otro lado, respecto del cómputo del recorte del 50% de los créditos tributarios 
calificados por el artículo 91.42 LC como créditos con privilegio general, también ha 
constituido una cuestión litigiosa la determinación de la base de cálculo, habiendo 
entenQido finalmente el Tribunal Supremo que deben detraerse del crédito total de 
la Hacienda Pública no sólo las cantidades correspondientes al privilegio especial y 
al privilegio general, sino también el importe correspondiente a los créditos subordi­
nados; pues tanto unos como otros, ya están clasificados con una u otra eondición33

• 

Sobre esta cuestión, la reforma de la Ley Concursa! no ha incorporado cambio 
alguno, por lo que parece que se pone fin a los sucesivos intentos interpretativos y 
propuestas de mod~icar el contenido del privilegio de los créditos tributarios, lo cual 
hubiera supuesto una involución en el camino iniciado con la aprobación de la 
vigente Ley Concursa! de hacer prevalecer los principios concursales y en particular 
la regla de la par conditio credítorum. 

3.2. Una necesaria modificación en la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido: 
la regla de la inversión del sujeto pasivo 

Recibe también nueva redacción la Ley del IVA (RCL 1992, 2786), introducién· 
dose una tetra e) al artículo 84.1:J.V según ta cual «Cuando se trate de entregas de 
bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de un proceso concursa/». 

En este caso, el objeto de la reforma es que la enajenación de bienes inmuebfes 
realizada tanto en la fase común o como consecuencia de la fase de liquidación del 
ooncurso, sea liquidada a efectos de dicho tributo por su adquirente aplicando el 
mecanismo conocido como el de inversión del sujeto pasivo. 

La importancia de este· tratamiento especial en la configuración de quién ha de 
ser el sujeto pasivo es extraordinaria, no solo por cuanto garantiza a la Hacienda 
Pública et ingreso directo y· en los plazos comunes· del IVA repercutido en estas 

30. Sentencia del TS .de 30 de septiembre de 2010 {RJ 2010, 6893). 
31. ·sentenciaS del TS de 30 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 6893) y 29 de septiembre de 

2010 {RJ 2010, 6873). . ' . 
32. Sentencia del Juz~do de 10 mercantil número 1, de Málaga, de 13 de abril de 2009, FJ 

43. .. -
33, SentenciU del TS de 21 de enero de 2009 y 30 de septiembre de 20~0 (RJ 2010, 6893). 
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operaciones, sino también porque a través de la inversión del sujeto pasivo se 
facilita al adquirente el ejercicio de la renuncia a la exención del IVA contemplada 
en el artículo 20 dos de la Ley de IVA (RCL 1992,. 2786), que afecta a la mayor 
parte de las transmisiones de inmuebles en los concursos, evitando con ello la 
aplicación del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, que en muchos casos 
complica notablemente la posíbUidad de proceder a la enajenación de los inmuebles 
con la rapidez deseable para el buen fin del concurso. 

Cabe llamar la atención sobre el hecho de que el procedimiento seguido en este 
caso para suplir la actuación, del transmitente es distinto del que se sigue, con 
carácter general, en relación con los procedimientos administrativos y judiciales de 
ejecución forzosa objeto de regulación en la Disposición Adicional 6l de la Ley del 
IV A. 

Respecto de estos ·últimos se faculta al adjudicatario para que· documente la 
operación, reaHce la autoliquídación del impuesto y renuncie, en su caso, a ta exen­
ción pero siempre actuando en nombre y por cuenta del sujeto .pasivo que soporta 
la ejecución forzosa. Sin embargo. en las entregas de inmueble en el curso de un 
proceso concursa! se recurre a realizar la inversión del sujeto· pasiva, de modo que 
el adquirente cumplimenta las obligaciones retativas aliVA en su propio nombre y, 
lo que tiene mayor trascendencia patrimonial, se convierte en deudor directo del 
impuesto repercutido evitando que la deuda tributaria pase a formar parte del patri­
monio del concursado a título de crédito de la Hacienda Pública contra la masa, 
con los consiguientes efectos temporales y riesgos en el pago del mismo. 

3.3. Reformas ;ntroducídas en· ta Ley Concursa/ 

La posición de las .Haciendas Públicas en el concurso queda afectada por un 
buen número de modificaciones de los preceptos de la Ley Concursa! y por la 
incorporación de nuevas normas. Sin perjuicio de su distinta relevancia pasamos a 
continuación a referimos a ellas. 

En el terreno de fas medidas que la reforma ha dedicado a asegurar la correcta 
defensa del crédito tributario, cabe comenzar citando el artículo 21.4.LC (RCL 2003, 
1748), que viene a imponer a fa administración concursa! la obligación de dirigir por 
medios etectrónicos a la AEAT una comunicación informando de la dEíelaraclón del 
concurso y del deber de comunicar los créditos en la forma establecida por fa Ley, 
conste o no su condición de acreedora. 

También ha de ser Objeto :de mención el articulo 27 bis LC, en el que se contem­
pla la posibilidad oe nombrar como admiflistrador concursa! acreedor a una Adminis­
tración pública o a una entidad de Derecho Púb1ico vincutada o dependiente de ella, 
en aquellos concursos en que exi• una causa de interés .flÚbOOO que &$í lo justifi· 
que y aun cuando no concurran los supuestos menciooedos en el propio preceptQ. 

De otro lado, se itlcorpora en ia Ley Concursa~ una nueva disposición que posibi­
ma en determinadas circunstancias el embargo de bienes a administradores y liqui~ 
dadores, estableciendo thruevo. articulo 48 ter LC que « 1. ·Desde la tJeclataci6n 
de concui'so ile' persona jurídica, el juez def concarso, de oficio o a solicJJud rata­
nada de la administrací6n concursal, !JOdFá aCQJT~ar, como l1t6dldS cautelar, el em­
bargo de bieneS y dereChoS de sus admlriistradores o liquidadores, de hecho o 
derecho, apoderados generales y de qllieMs hubieran ·tsnldo esta .COildición dentro 
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de los dos anos anteriores a la fecha de aquella declaración, cuando de lo actuado 
resulte fundada la posibilidad de que en la sentencia de calificación las personas a 
las que afecte el embargo sean condenadas a fa cobertura del déficit resultante de 
la liquidación en los términos previstos en esta ley. El embargo se acordará por la 
cuantía que el juez estime y podrá ser sustituido, a solicitud del interesado, por aval 
de entidad de crédito. 2. De igual manera, durante fa tramitación del concurso de 
la sociedad, eJ juez, de oficio o a solicitud razonada de la administración concursa/, 
podrá ordenar el embargo de bienes o derechos del socio o socios personalmente 
responsables por las deudas de la sociedad anteriores a la declaración del concurso, 
en la cuantía que estime. bastante, cuando de lo actuado resulte fundada la posibili· 
dad de que la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas, pu· 
díerido, a solicitud del interesado, acordarse la sustitución del embargo por aval de 
entidad de crédito. 3. Contra el auto que resuelva sobre la medida cautelar cabrá 
recu'rso de apelación». 

Por otra parte, la nueva redacción del artículo 55.3 LC excluye los embargos 
administrativos del régimen general que permite su levantamiento en interés del 
concurso, cuando su existencia dnículta la actividad empresarial. 

También se aclara la posibilidad de que produzca efectos la compensación cuyos 
requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaración del concurso, añadién· 
dose en .el artículo 58 LC la siguiente expresión: «aunque la resolución judicial o 
acto administrativo que la declare se haya dictado con posterioridad a ella•,. 

Se añade también una nueva disposición sobre la suspensión del derecho de 
retención que en algunos supuestos (por ejemplo, en el ámbito aduanero} todavía 
conserva la Administración tributaria como garantía de sus créditos y así el nuevo 
artículo 59 bis LC, exoepcíonando de la regla general la legislación tributaria dispone 
lo siguiente: « 1. Declarado el concurso quedará suspendido el ejercicio de reten­
ción sobre bienes y derechos integrados en la masa activa. 2. Si en el momento de 
conclusión de declaración del concurso esos bienes o derechos .no hubieran sido 
enajenados, deberán ser restituidos de inmedUlto al titular del derecho de retención 
cuyo crédito ni haya sido íntegramente satisfecho. 3. Esta suspensión no afectará 
a las retenciones impuestas por la legislación administrativa, tributaría, laboral y de 
seguridad social». 

De oo-o . m.do, también se ha incorporado una nueva disposición relativa a la 
extensión de efectos de la prescripción que se produce con motivo de la declaración 
del concurso que, aunque no ha dado lugar a la modificación de 1a normativa 
tributaria en la .materia sí ha venido a.convertir esta última en una regulación excep­
cional,frente al régimen general. Nos· referimos. a la previsión del artículo 602 LC 
en el sentido de que «la interrupción de la prescripción no perjudicará a los deudores 
solidarios, asf como tampoco a los fiadores y avalistas», que articula . un régimen 
legal diametralmente opuesto al que resulta de la aplicación conjunta de tos aparta­
dos 2.b) y 7) del articulo 68 LGT, el primero ele los cuales considera la declaración 
del concurso como un evento interruptivo de la prescripción y el segundo hace 
extensiva la interrupción de la prescripción respecto de un obtigado tributario -en 
concursado en. este caso- a todos ros demás obligados ineliJidos los responsables 
tributatiP$. 

También, entre ms medidas incorporadas por la reforma destaca la fijación de un 
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orden. de pago de los créditos contra la masa34 en caso de que resulte insuficiente 
la masa activa, reformándose a estos efectos el artículo 84 LC, lo que conecta 
directamente con una regulación más detallada de la insuficiencia de la masa, que 
la experiencia ha demostrado que constituye una forma extendida de conclusión del 
concurso. Los créditos salariales de los últimos 30 dlas se pagarán de forma Inme­
diata, mientras que los restantes créditos contra la masa se pagarán a sus respecti­
vos vencimientos, si bien puede la administración concursa! alterar esta regla siem­
pre y cuando presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfacción de 
todos los créditos contra la masa. 

Esta postergación, sin embargo, «no podrá afectar a los créditos( ... ) tributarioS» 
(nuevo artículo 84.3 LC), cuyo orden de pago seguirá el orden de techa de venci­
mientos. 

Pese,.a lo que pueda parecer, este inciso en absoluto supone el reconocimiento 
de un privilegio a los créditos tributarios frente a los restantes que tienen la conside­
ración de créditos contra la masa, sino que constituye una simple ~ito 
de discrecionalidad concedido a la administración fQ'l9:L~a la posterg~ión 
témj)Oi![~.::Qii19..iP!QOs:~ASiTOae~nf1aprelación de pagos contemplada en 
efapartado 2º del articulo 176 bis LC para los supuestos de insufiCiencia de masa 
actJva, en los que los créditos tributarios quedan sometí~ a prorrata conjuntamente 
con los restantescréditos~gtlamasa y con subordinación al pagó previo de los 
creditos safañaJes,-por''alimentos, y por gastos judiciales y ~S ~~.concurso que 
se especifícan en el mismo. - - .. -. --

Hasta el momento, se ha venido entendiendo que son deudas tributarias contra 
la masa las que nacen con posterioridad a la declaracíón del concurso y se pagan 
prededuciéndose de la masa activa35• Así, según la jurisprudencia conflictual deben 
darse en este último supuesto tres requisitos: que nazcan con posterioridad al inicio 
del concurso, que deriven de las operaciones realizadas por la persona que repre­
senta al concursado y que guarden relación causal con la gestión del concurso y 
del proceso concursa!. 

Por ejemplo, el crédito por IVA devengado con posterioridad a la techa de decla· 
ración del concurso, con independencia del momento de su liquidación, puede disfru­
tar del reconocimiento. ~c,tlto_~J~Jª .. f!18sa36 y los créditos por retenciones a 
cuenta del IRPF contra el deudor correspoildíentes a rentas o salarios abonados 
con posterioridad a la declaración del concurso deben considerarse también como 

34. Deben de teneJse en cuenta las reglas de pago de los créditos tributarlos eontra la masa, 
porque se excluyen éstos de ta .factlllad de los administradores de no pagarlos a venci­
miento. También se prevé en la L.C que no pueden iniciame apremios sobre su cobro sin 
exclusivamente incidenteS concursales, pero se reconoce expresai'nillte el devengo de re­
cargos e Intereses, cuestión tradicionalmente controvertida (artículo 84.3 y 4 LC [RCL 20()3, 
1748D. · · 

35. Ertóneamente a nuestro juicio algún tribunal ha sostenido que «ITStándose de recaJg()S por 
deudas ·devengadas con postsriolidad a la deafaración .del concursci, no existen mótívos 
para su COf1SitJeracíón como créditos contra ./a masa aJ seguir siendo obligaciones acceso­
riaS» (Sentencia de 29 de junio de 2011 de la Audiencia Provincial de león}. 

36. Sentencia del Juzgado Mercantil de Oviedo número 1, de 24 de junio de 2005 (JUR 2006, 
284455). V'ld.Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de septiembre de 2009(RJ 2009, 4583), 
fJ2'. 
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créditos. contra la masa, con independencia de que el periodo de liquidación a>m­
prenda · también- importes que han de ser considerados créditos concursales por 
corresponder a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaración del 
concurso37

• 

la reforma no ha incorporado ninguna modificación en esta materia, lo que su­
pone la consolidación de los criterios jurisprudenciales y una consiguiente pacifica­
ción de la recurrente controversia que la venía afectando. Se impone sobre este 
particular una recta aplicación de la ley Concursa! tal como ha sido interpretada 
por la jurisprudencia y que se adopten las rnedklas normativas o reguladoras oportu­
nas para evitar que la cuantificación de los créditos contra la masa siga constitu­
yendo sistemáticamente una fuente de conflictos. 

En efecto, el sistema de autolíquidaciones por periodos mensuales o trimestrales 
no facllita la información precisa para poder delimitar qué parte del importe total del 
periodo de liquidación es anterior o posterior a la declaración del concurso, lo que 
hace necesario que se regule bien una modalidad específica de autoliquidación para 
el periodo en que se produce la d~l~![q,J_Q!l :9m::~n&!J~'º/blérfet eslá15rééTm1ento 
·ae una 9[J!tgáMñ de l[lfófii\ác¡Qñ .QUe incluya lOS datoS pertinentes para determinar 
qué importes corresponde a devengos anteriores y cuáles son posteriores a la 
declaración del concurso. 

Quizás solo una regulación en el sentido propuesto pueda evitar que se sigan 
produciendo los innumerables litigios que se plantean para resolver una cuestión 
que carece de esencia conceptual conflictiva y evitar así también que los tribunales 
tengan que acudir a reglas de equidad -como la del rorrateo adop~da, por ejemplo 
por el Juzgado de lo Mercantil número 6 de Madrid, en ntencia de 5 de septiembre 
de 2011- para resolver una cuestión cuya certeza puede obtenerse de forma sencilla 
con una variación mínima de las obligaciones formales ya existentes. 

Sí que ha abordado, sin embargo, la reforma las consecuencias de una eventual 
falta de pago de los créditos tributarios contra la masa a sus respectivos vencimien­
tos, habida cuenta de que se. prevé que no pueden iniciarse actuaciones administrati­
vas para su ejecución «hasta que se apruebe el convenio, se abra la liquidación o 
transcurra un año desde la declaración de concurso sin que se hubiera producido 
ninguno de estos actOS», disponiendo novedosamente el artículo 84::4 lC que ((esta 
parafízaci6n no impedirá el devengo de los intereses, recargos y demás obligaciones 
vinculadas a la falta de pago del crédito a su vencimientO». 

La redacción de esta disposición puede generar una nueva controversia, parecida 
a la que ya se producía con anterioridad a la reforma, pues si bien se deduce 
palmariamente la procedencia de aplicar el recargo ejecutivo previsto en el artículo 
28.2 lGT (RCl 2003, 2945), la de los recargos de apremio ordinario y reducido 
ptantea mayores incertidumbres, pues su exigencia viene anudada a la adopción de 
la providencia de apremio y ha sido una cuestión debatida la de· si es compatible 
dictar una providenéia de ~remio con la prohibición legal de fflicíar ejecuciones 
administrativas con anterioridad a los hitos que se han reseñado. Por otra parte, los 
tribunales (como se deduce entre otras de las Sentencias de la Audiencia Provincial 

37. Confolme al cmeño de la Semeneia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2009 
(RJ 2009, 5482}. 
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de León, de 30 de septiembre de 2010 [AC 2010, 1553] y 27 de abril óe 2011 [AC 
2011, 1311 ]), al analizar los recargos de apremio exigidos por cuotas de la Seguri­
dad·Social, ya habían suscitado con anterioridad a la reiorma la incompatibilidad de 
la imposición de una medida coercitiva de esa naturaleza con la regulación taxativa 
de los pagos contemplada en la Ley Concursa!, al resultar contradictoria con la 
liquidación ordenada de los activos y con la adecuada adopción de medidas para 
la superación de la situación de la dificultades económicas del concursado. 

En definitiva, los tribunales habrán de valorar si los recargos exigibles a las 
personas o entidades concursadas siempre en pequicio de los restantes acreedores, 
deben limitarse al recargo ejecutivo o extenderse también a los recargos de apremio, 
a cuyo efecto si bien es cierto que la referencia legal al devengo de intereses 
pudiera condicionar la interpretación de la norma, puesto que el artículo 28.5 LGT 
sólo considera compatible con la exigencia de intereses de demora el recargo de 
apremio ordinario, excluyéndolos cuando el aplicable sea el recargo ejecutivo o el 
recargo de apremio reducido, también lo es que la nueva regulación de la exigencia 
de recargos e intereses no se refiere de forma expresa y especifica a los créditos 
tributarios, por lo que el legislador no ha tenido porqué asumir que la exigencia de 
intereses que se contempla en el artículo 50.4 LC presuponía la del recargo de 
apremio ordinario. 

En cualquier caso, nada en la normativa concursa! o tributaria excluye la posibili­
dad de solicitar aplazamientos de pago a las personas o entidades en concurso 
respecto de los créditos contra la masa de naturaleza tnbutaria evitando, en muchos 
supuestos, la aplicación de cualquier recargo. 

El artículo 86 LC sobre el reconocimiento de créditos también incol'pOra noveda­
des en la medida en que la reforma añade un apartado 311 que regula la obligación 
de declarar o presentar autoliquidación por parte del concursado o de ia administra­
ción concursa! cuando no lo realice el concursado, en el caso de intervención, o en 
el supuesto de suspensión de facultades de administración y disposición, para permi­
tir la liquidación de créditos de Derecho Público, disponiendo que en caso de que 
por ausencia de datos no pueda determinarse su cuantla, debe reconocerse como 
crédito contingente. 

Se trata de asegurar que no se produzcan situaciones de vacío respecto de las 
obligaciones de declarar o autolíquidar, obligaciones absolutamente necesarias para 
la determinación de la deuda tributaria y .que no se cumplimentaron en el.plazo 
oportuno, así como de arbitrar las medidas reparadoras de los incumplimientos 
previos de estas oblígaciones formales, que pueden tener especial trascendencia 
para el adecuado ejercicio de derechos de crédito y poteetades de las Administracio­
nes tributarias. 

Esta nueva obligación plantea algunas cuestiones de notable interés, tanto desde 
el punto de vista del Derecho concursa! como del tributario, pues no cabe duda 
que, al contrario de lo que sucede con ehesto de los Qbligados \ributarios, para los 
concursados, al macgen de la obligacién general de declarar o autoliquidar en k)s 
periodos reglamentarios, se ha creado una nueva obligación de declarar o autofiqui­
dar fuera de plazo y cuyo cumplimiento recae sobre personas o entidades distintas 
de quienes, 8f1t su díaf venían obligadas a .realizar las declaraciones o autOOquidacio­
nes correspondientes. 

---
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Una de las cuestiones de mayor importancia que, sin duda, se van a suscitar al 
hilo de la nueva regulación es la de las consecuencias del incumplimiento de la 
obligación impuesta, tanto por los responsables del concursado como por la adminis­
tración concursa!, en función de quién deba en cada caso realizar las declaraciones 
o autoliquidaciones correspondientes. 

El hecho de que la obligación tributaria impuesta en el artículo 86.3 LC no sea 
sino una reiteración de la obligación de declaración o autoliquidación establecida en 
la normativa de cada tributo, ligada al cumplimiento de obligaciones de naturaleza 
concursa!, y el celoso respeto al principio de tipicidad que se impone al Derecho 
sancionador nos hace considerar que no tiene cabida la imposición de sanciones 
directas de naturaleza tributaria, sin pe~uicio de lo cual también hay que valorar la 
posible entrada en acción de otras responsabilidades de carácter tributario. 

\ 

En concreto, cabría plantearse la posible incardinación del incumplimiento de la 
obligación prevista en el artículo 86.3 LC en los supuestos del apartado e) del 
artículo 43 LGT, que hace responsables solidarios a «los integrantes de la adminis­
tración concursa/ y los liquidadores de sociedades y entidades en general que no 
hubieran realizado las gestiones necesarias para el íntegro cumplimíento de las 
obligaciones tributarias devengadas con anten'oridad a dichas situaciones e imputa· 
bies a los respectivos obligados tributarios", pues parece evidente que la nueva 
obligación impuesta en el artículo 86.3 LC se encuentra entre las gestiones necesa­
rias para el cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad 
al concurso. 

Por otra parte, la adecuada coordinación entre la exigencia de esta responsabili· 
dad y las acciones contempladas en la legislación concursa! parece garantizada por 
la previsión del artículo 36.6 LC, que regula la responsabilidad de los administrado­
res concursales, en cuanto prevé expresamente que «quedan a salvo las acciones 
de responsabilidad que puedan corresponder al deudor, a los acreedores o a terce­
ros por actos u omisiones de los administradores concursa/es y auxiliares delegados 
que lesionen directamente los intereses de aquéllos». 

También el artículo 91 LC que relaciona los créditos con privilegio general es 
objeto de reforma. Se modifican en él los apartados 12,'J9., 52 y 62 y se añade un 
nuevo número 72 que se refrere a «los créditos de que fuera titular el acreedor a 
instancia del cual se hubiera declarado el concurso y que no tuvieren el carácter de 
subordinados, hasta el 50% de su importe". 

Tras esta nueva califiCación de preferencia general se plantea una cuestión intere­
sante: ¿Es acumulable el nuevo supuesto de privilegio al general de los créditos 
tributarios contemplado en el apartado 42 si quien insta el concurso es la Administra· 
cíón? En una interpretación literal del precepto nada lo impide puesto que la única 
salvedad se hace para los calificados de subordinados. Entendemos, siguiendo el 
criterio expresado por el Tribunal Supremo sobre el cómputo de la base de la 
preferencia general del apartado 42, que este nuevo supuesto de preferencia general 
del apartado 72 sólo se referiría, en caso de prevalecer la interpretación literal, a 
los créditos ordinarios. 

Sin embargo, son muchos los argumentos que pueden esgrimirse en contra de 
la aplicación de este privilegio a tos créditos tributarios. Así, en primer lugar, debe 
considerarse qu& ,fo8 créditos tributarios ya cuentan con un sistema de privilegios 
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específicos que contempla todas sus categorías -incluso los que adquieren la natu· 
raleza de responsabilidad civil •ex delictO»- y que dichos privilegios, en el caso de 
los previstos en el artículo 91 LC, llevan a la preferencia para el cobro prevista en 
el artículo 155 LC, frente a este privilegio que ocupa el número 72 de los contempla· 
dos en el mismo. Un segundo argumento fundado en una interpretación .teleológica 
del precepto, llevaría a considerar su naturaleza de medida de estímulo para promo­
ver la rápida actuación de los acreedores en beneficio de las mejores expectativas 
de éxito del remedio procesal, medida que carecería de sentido por innecesaria 
cuando estamos ante Administraciones públicas cuya actuación es reglada y dirigida 
siempre a la mejor defensa de los intereses públicos. Por último, el privilegio contem· 
piado en el apartado 42 del propio precepto sería del mismo porcenta}e pero anterior 
en la prelación de pagos del artículo 155 LC, lo que hace poco razonable pensar que 
ellegisl~dor haya pretendido que ambos privilegios sean compatibles y acumulables. 

Asimismo, en la nueva redacción del apartado 52 se incluye el supuesto de «los 
créditos en concepto de responsabilidad civíl derivada del delito contra la Hacienda 
Pública y la Seguridad Social», de indudable transcendencia en el orden tributario, 
aunque tampoco se alcanza a comprender por qué la conversión del crédito tributario 
en crédito por responsabilidad civil derivada del delito debe llevar aparejada la 
extensión del privilegio al 100% de su importe, con exclusión de la regla de la 
reducción al 50% aplicable, con carácter general, a los créditos tributarios. 

Parece que su inclusión en el apartado de los derivados de la responsabilidad 
civil extracontractual ha determinado la opción por este régimen jurídico en el que se 
han querido evitar distinciones que podrían haber inducido a realizar consideraciones 
particulares sobre otros tantos tipos de créditos, dando un tratamiento unitario a 
todos los créditos por responsabilidad civil derivada de delito sin distinción del bien 
jurídico protegido. 

Ha de tenerse en cuenta que la posible existencia de medidas cautelares. sobre 
el patrimonio del concursado para garantizar la responsabilidad civil derivada de 
del~o quedará al margen de las competencias del juez del concurso toda vez que 
el artículo 8, 42 LC le otorga competencias generates en relacíón con las medidas 
cautelares, pero con la excepción de las que se adopten en procesos excluidos de 
su jurisdicción en el párrafo 12, procesos entre los que precisamente se encuentran 
los penates. 

Ello no debe ser obstáculo para que el órgano· competente de la jurisdiccíón 
penal, una vez que haya sido declarado el concurso,·preste la colaboración necesa· 
ría al juez mercantif para el buen fin del proceso ·así como para el cumptimiento de 
lo dispuesto en ta Ley. Concursa! en lo que se refiere al orden y cuantía de tos 
pagos y al momento de su realización. 

También el artículo 92.av LC se .reforma con la siguiente redacción: «Jos créditos 
por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos Jos moratorios, .salvo ·los 
correspondientes a créditos con garantía real hasta donde alcance la respectiva 
garantfa». 

Se· introduce expresa referencia a los recargos para .expticitar su COBdición de 
subordinados. junto a los créditos por intereses y multas, lo .que se tradt.lce .en que 
sus tnutares carecen de J:terecho de voto en la junta de acreedores y que, en caso 
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de liquidación, no podrán ser pagados hasta que hayan quedado íntegramente 
satisfechos los ordinarios. 

Esta reforma supone una acertada adecuación a los criterios interpretativos de 
los tribunales que ya habían aclarado que los recargos tributarios debían de califi­
carse como créditos subordinados38

, argumentando que a efectos concursales, no 
existe razón alguna para considerar los créditos por recargos como ordinarios o 
privilegiados pues la naturaleza accesoria a la obligación principal lleva también a 
relegar a los recargos a la postergación legal de la subordinación, al no resultar 
merecedores, del nivel de protección que el legislador concede al resto de los 
créditos. 

En tod9 caso, aunque, dentro también de la modificaciones normativas destinadas 
a dotar de mayores garantías al ejercicio concursa! del crédito tributario, la nueva 
redacción del artículo 92.1 12 LC, que se analiza a continuación, contribuye a evitar 
algunos efectos indeseables en los supuestos en que ha existido un defectuoso 
cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los concursados. Lo cierto 
es que sigue siendo un objetivo irrenunciable el de asegurar la recepción de las 
declaraciones y autoliquidaciones tributarias por parte de los órganos competentes 
a la mayor brevedad posible, objetivo que justifiCa la existencia de medidas específi­
cas de .exigencia responsabilidad y hace aconsejable también que las mismas sean 
aclaradas y ampliadas para la consecución de una perfecta coordinación de las 
normativas tributaria y concursa!, pues no cabe olvidar que el artículo 97 bis.1 LC 
estipula que sólo podrá solicitarse la modificación de la lista definitiva de acreedores 
«antes de que recaiga la resolución por la que se apruebe la propuesta de convenio 
o se presenten en el juzgado los informes previstos en los aparatados segundo de 
los artículos 152 y 176 bis". 

La nueva redacción del artículo 92.1 º LC sobre la insinuación tardía de los crédi­
tos y privilegios administrativos, permite a los acreedores públicos39 ~yitar su subor­
~ón por esta causa y su clasificación según corresponda. Para ello, se excluye 
de la subordinación que se impone a los créditos no comunicados o comunicados 
tardíamente, a los créditos que resulten de la aplicación de lo dispuesto en el articulo 
86.3 lC, a aquellos cuya determinación requiera una actuación de comprobación 
de la Administración, así como a los que ya venían siendo excluidos de dicha 
subordinación en la redacción originaria de la ley Concursa!, esto es, a los créditos 
cuya existencia resultare de la documentación del deudor, los que consten en docu­
mento con fuerza ejecutiva y los que constaren de otro modo en el concurso o en 
otro procedimiento judiciaf. la conclusión de todo ello es que es difícil imaginar una 
situación en la que el crédito tributario pueda quedar desprotegido y verse sometido 
a una subordinación contraría a la graduación que le corresponde. 

Finalmente, el artículo 97 LC, referente a la modificación de la lista de acreedores, 
garantiza el correcto. reconocimiento del crédito tributario después de la elaboración 
del informe inicial de tos administradores o incluso una vez elaborado el texto defini­
tivo de la lista de acreedores, entre otros casos, cuando se inicie un procedimiento 

38. Asl por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2009 (RJ 2009, 
398) y 30 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 6893) o el Juzgado Mercantil de Madrid número 
1 en sentencia de 5 de julio de 2005 o de Bilbao número 1, de 29 de diciembre de 2006. 

39. El artfculo 92.1R LC (RCL 2003, 1748) se reflere a los créditos del artículo 86.3 LC. 
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de comprobación o inspección oel que pueda resultar un crédito tributario o, se 
produzca un acto administrativo por el que se reconozca o confirme el créOito en 
cuestión. 

4. A MODO DE CONCLUSIÓN 
La reforma concursa!, en lo que a la materia tributaria se refl8re 'finalmente ha 

sopesado dos expresiones distintas del interés público: la de la realización directa 
del máximo importe posible de los créditos tributarios con preferencia a los restantes 
acreedoras y la de la ~~ contribución a la continuidad de las actividades econó· 
micas, tanto de la persona o entidaa·concursada como de los restantes acreedores . 
.[\unq~:~J.$ ha optado en la mayoría déTas··cueStiones polémicas por mantener la 
reoacción originaria de la ley Concursa!, confirmando con ello la interpretación que 
de la misma ha hecho el Tribunal Supremo, en otras ocasiones se ha considerado 
necesario explicitar normativamente su doctrina. 
~ngy¡ habrá que esperar al oosarrollo jurisprudencia! de los preceptos reforma· 

dos;!as medidas adoptadas por la Ley 38/2011 (RCL 2011, 1847) de reforma de la 
Ley Concursat deberían contribuir en buena medida a simplificar la gestión de los 
créditos · ttibutarios en los procesos concursates y a una deseable reducción de la 
litigiosidad que en ellos se produce. 

Son mUChas, en todo caso, las cuestiones que aún demandan una solución 
jurídica pacifica y una mayor concreción en la respuesta tegal, y algunas de ellas 
hemos dedicado nuestra atención. 
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