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1.~ INTRODUCCION

La Ley 38/2011, de 10 de octubre (RCL 2011, 1847), de reforma de la Ley 22/
2003, de 9 de julio (RCL 2003, 1748), Concursal -en adelante, LC~ (BOE num.
245, de 11 de octubre), en vigor desde el 1 de enero de 2012‘ ha supuesto la
actualizacion mtegral de nuestro Derecho concursal a la vista de la corta pero
intensa experiencia y aplicacion de fa Ley del afio 2003, del Derecho comparado y
de su evolucion.

Constituye una reforma global al incorporar importantes modiﬁcaei‘enes que pre-
tenden corregir errores de enfoque detectados en la practica y colmar las lagunas
de la Ley. Se trata, con caracter general, de aportar mayor seguridad juridica, de
promover. la apertura de nuevas vias alternativas que buscan el equilibrio entre la
viabilidad de la empresa y la necesaria garantia judicial, ! impulso de los medios

electrdnicos, asi como la simplificacion y agilizacién procesal, mejorando especial-
mente la posicién de los trabajadores. La reforma también tiene por objeto normaii-
zar el papel del concurso con el que se cumple en paises de nuestro entomo,
poniendo fin al estigma que hasta ahora éste ha lastrado, de manera que se con-
vierta en un instrumento al servicio de la v1ab1hdad y dinamizacion de nuestro tejido
empresarial. =

La Ley 22/2003, Concursal fue bienvenida por su misma neces;dad aunque
afectdé muy singularmente a los privilegios de ias Administraciones tributarias y al

e procedimiento de recaudacion, en la medida en gue supuso una Hamativa reestructu-
SRR racion de los tradicionales privilegios y preferencias de los acreedores publicos, que
= hubieron de plegarse al principio concursal par conditio creditorum?. Sintetizando los

cambios mds destacados que la Ley incorpord entonces respecto de la situacion de
los diversos créditos de las Haciendas Pdblicas es obligado mencionar al menos
los &gulentes la atribucion de competencias —antes administrativas— a los jueces
mercantiles*, a reduccién del privilegio general de los créditos tributarios a un 50%
de su amporte la calificacion como subordinados de los créditos por intereses y

1. 'DF 32.1. No obstante, para determinadas daspos:ceones su emrada en vigor se adelanté al
12 de octubre de 2011 (articulos 5 bis, 15, 71.6y 7, 84.2.119, 91.62 y DA 42 LC {RCLEGGS,
1748]

2. C!rE)xpessaéndamouvos(ﬂyX) »

3. Para la mayor parte de los autores tal reestructuracién supuso una degradacién para e«l
crédito publico, asf por ejemplo, Perez-Crespo, «La- concurrencia de procedimientos adminis-
trauvosdeapremioymﬁsdiomonesmiversaﬁes knuamdeuerechoConwrsainmm*i

228,

4, E!pnnwodeum&ddepmdimmhemlmamseanbsmé&bmnﬁmsque

~ deban decidir en cuestiones atribuidas generaimente a la Administracion tributaria (tales como
ejecuciones, embargos, elc.), los juzgados de lo contencioso-administrativo- o del orden civil
{tercerias). La jurisdiccion del juez del concurso 85 exclusiva y excluyente en toda -sjecucion
frente a bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera. que sea el
drgano que Ia hubiere ordenado (articulo 8.3° LC {RCL 2003, 1748]) aunque no ha sido ésta
una cuestion exenta de fitigios.

5. Se cafffican los « crédﬁastnba:tanmydenﬁsde%cﬂomb&wdecrédﬁesmpﬂw&ego
general en cuarta posicién y se establece que el privilagio podrd ejercerse «hasta el 50% de
su importe» {articulo 91.1.4% LC [RCL 2003, 1748]).

B % o |
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multas®, a suspensién de los apremios tributarios con la apertura del concurso’, la
concesién del derecho de separacion para las acciones de ejecucion de garantias
reales®, 1a supresién del derecho de separacién de retenciones y repercuswnes
tributarias, la apertura del concurso por solicitud de la Hacienda Publica® y el estable-
cimiento de la regla general de la no compensacion™.

Pese a lo que supuso entonces la Ley Concursal y representa ahora la reforma,
lo cierto es que tradicionaimente las Haciendas Pblicas han venido protegiendo
sus diversos créditos por medio de muy distintas vias'' que abarcan, desde Ias
propias e inherentes a los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion
hasta las anudadas a la progresiva ampliacion de sujetos obligados al pago (como
responsables tributarios, sustitutos del contribuyente, etc.) o a la derivada de la cada
vez mds numerosa exigencia de una amplia gama de deberes de informacién. Ahora
bien, pese a que todas estas vias constituyen formas indirectas de aseguramiento
de los créditos pablicos, el ordenamiento juridico —y especialmente, la Ley General
Tributaria, en adelante LGT- reconoce y otorga inmediatas garantias reales™ (dere-
cho de afeccién de bienes™ e hipoteca legal ticita'), personales (fianzas, avales,
responsables™) e incluso procedimentales (que otorgan posiciones privilegiadas en

6. Conforme al articulo 92, 3 y 4°, calificacion aplicable también a los recargos, aunque antes

de fa reforma de 2011 no estuvieran ésfos expresamente contemplados por Ja norma.

7. Conforma a fo establecido por el articulo 55.2 LC {RCL 20083, 1748).

8.  Vid. articulos 55.4 y 80.1.12 LC. Un interesante analisis del tema puede encontrarse en D&
1 Pela, «La ejecucion separada del crédito tributarios, Quincena Fiscal nimero 11, 2010
%BSB 2010, 1099). "

| mmprwniemo generalizado de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses
anteriores a la solicitud del ‘concurso, constituye uno de los presupuestos objetivos para la §

solicitud de- declaracion de concurso presentada por un acreedor (amcuio 2440 LC [RCL K

2003, 1748]) que puede ser la Haclenda Publica.

10. Declarado el .concurso, el articulo 58 LC (RCL 2003, 1748) proh;be con carécter general,
la.compensacion de créditos y-deudas del concursado, peroproducesusefectosiacompen-
sacion cuyos requisitos hubieran existido con antarioridad & la declaracion.

1. upmmmmdcmmmwmmﬁomgaammmhdamsmédﬂas
de la Hacienda Publica no solo-abarca a los tributarios sino. que Se extiende a los créditos

~_ de las Haciendas general, autonémico 0 local.que sean de naturaleza piblica en virtud de
o previsto por &f articulo 10 de la Ley General Presupuestaria (RCL 2003, 2753).

12. - Con derecho a fa gjecucitn separada del crédito.

13. - El articulo 79 LGT (RCL 2008, mS)mmmphadamdaatméﬂdemenesmo
sigue: «T. Losa@umtasdebmnesafecbsporleyalpagodeladeudamwmm
derdn -subsigiariaments. con ellos, por derivacion de la accibn tributania, si la deuda no se
paga. 2. Los bienes y derechos transmitidos quedardn afectos a la responsabilidad del
pago de las canfidades, liquidadas o no, correspondientes 2 los tributos que graven lales
transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que
‘éste rasulte ser un tercero protegido por la fe publica registral o se justifigue la adquisicidn
con buena fe-y justo Hiulo, eaastabfenmantomwanﬁomdusmtenelcasodebwnes

‘muebles’ no-inscrbibles...»
!4;-Eiaﬁiwb?BLGT(RGLZﬁGﬁM)eﬂaﬁecabapestambmaqm«mbsumque
~ graven periddicaments los bienes y derechos inscribibles en un registro publico o sus pro-

-mmmomd&mmmmmamsymm

mmmmmmmmmm@mmammmm
meﬁmmmumwmmmymmmmm
- ' dientes al afio natural-en que saexyaa!pagoyalmaioaﬂ&m o
15. Vidarﬁwiosﬂysai.ﬁ?(ﬁCLQODaw&) 3
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el orden procesal como ocurre con el derecho de prelacién’®), y es precisamente
en concurrencia con la reclamacién de otros créditos, como la situacién privilegiada
de los créditos tributarios preferentes cobra pleno sentido y se hace realidad.

La entrada en vigor de la Ley Concursal no impidié que todas estas situaciones
privilegiadas pervivieran pero se trata de una pervivencia matizada y reducida, en
la medida en que en la aplicacion de los privilegios se somete a lo dispuesto en la
Ley Concursal por efecto de la Disposicién Adicional 82 de fa LGT de 2003 (RCL
2003, 2945)" y del articulo 89.2, inciso final de fa LC (RCL 2003, 1748), que
rolundamente establece que «no se admitird en el concurso ningﬂn privilegio o
preferencia Que no esté reconocido en esta Ley».

Los afios de aplicacién de la Ley Concursal en materia tributaria no han hecho
sino aflorar contradicciones normativas y muy diversas cuestiones de especial inte-
rés en ef.orden tanto dogmético como aplicativo, habiéndose pronunciado el Tribunal
Supremo sobre las més polémicas cualitativa y cuantitativamente, algunas de las
cuales han quedado afortunadamente incorporadas al Derecho positivo, como anali-
zaremos, con la reciente reforma concursal de 2011.

Pese a que la Ley 38/2011 (RCL 2011, 1847) no viene en absoluto motivada por
la necesidad de reformar el tratamiento concursal de los créditos tributarios ni del
de los de Derecho pdblico en general, se ha aprovechado la reforma para aclarar
algunos aspectos que resultaban dudosos en lo que a la posicién de la Hacienda
Publica acreedora en el concurso se refiere, y que sélo la aplicacion préctica de la

Ley ha venido a poner de manifiesto.

También, se han incorporado algunas importantes medidas de indole eminente-
mente procedimental, que vienen a suplir lagunas y carencias de esta naturaleza

& que se fraducian, a la postre, en situaciones de perjuicio para el correcto ejercicio

de los derechos de crédito de las Haciendas Piblicas en los concursos.

La importancia de la reforma en cuanto a la completa definicion de la posicion
de la Hacienda Publica como acreedora concursal no solo radica en las concretas
modificaciones 0 incorporaciones a determinados preceptos -0 en la inclusién de
nuevas cldusulas normativas en fa LC o en leyes tributarias, sino también en la
opcion que el legisiador ha ejercitado, de dejar inalterados determinados preceptos,
cuya aplicacién ha dado lugar a numerosos litigios debido, fundamentalments, a fa
disconformidad de la Hacienda Publica con los criterios interpretativos promovidos
por los tribunales.

En este sentido meracen mencion espeaal los que se refieren al e;ercm de los

16. Etdaredwodeprelac&énsamogaene!arﬁaﬁoﬂ1LGT(RCL2&93 M)mmoague
1, -.La Hacienda Pdblica tendrd prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos
* ¥ ho satisfechos en cuanto concurma con olros acreadores; excepio que se trate de acresdo-
res de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en el registro
correspondiente con anterioridad & la fecha en que se haga constar en el mismo sl derecho
de la Hacienda- Publica; sin peguicio: de 1o dispuesto en los articulos 78 y 79 de esta ley».
El-apartado 2 ha'sido objsto de: madification para acoger-e criterio del Tribunal Supremo
en una inferpretacion-coherente-con Ja LG (RCL 2003, 1748); y queda como sigue: «2,
Los crédiios tributarios quedardn sometidos a:lo establecido en la Ley 22/2003, Concursab.
17. mmmm-mmmmwwmmme
establecido en la legislacion concursal vigente en cada momentos.
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privilegios de! crédito tributario cuando el procedimiento concursal avoca a la fiquida-
cion de la entidad concursada, Ia forma en que se ha de calcular el montante de
los créditos con privilegio general {articulo 91.4 LC [RCL 2003, 1748)) o a la califica-
cién como crédito concursal de fas retenciones a cuenta del IRPF y de las cuotas
de IVA repercutido devengadas antes de la declaracién del concurso pero cuyo
periodo de autoliquidacion 'se cierra después de dicha declaracién, asi como el
crédito correspondiente al IVA incluido por ia 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 articulo 80 de ia Ley del
Impuesto sobre el Valor Afiadido (RCL 1992, 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 lineas es exponer criticamente las novedades que apora la
reciente reforma concursal a la materia tributaria®, destacando su importancia en
aquelios dmbitos en que ha habido mayor debate y polémica. Asimismo, se pretende
llamar la atencidn sobre aquellas cuestiones que aun estdn pendientes de criterio
legal o jurisdiccional, de la mano de las resoluciones jurisdiccionales seleccionadas
y de la exposicién de los asuntos que presentan mds controversia.

2. LAS ACTUACIONES DE LAS HACIENDAS PUBLICAS COMO ACREEDO-
RAS EN LOS CONCURSOS

Pese a las voces que han lamentado Ia pérdida progresiva de posiciones aventa-
jadas para los créditos publicos, puede afirmarse que la situacion del crédito tributa-
rio sigue siendo privilegiada en el contexto de la Ley Concursal (RCL 2003, 1748)
tanto antes como después de la reforma, respecto a la situacién de otros acreedores
publicos y privados. Si bien los principios tributarios han cedido a los mercantiles®,
atin se mantienen de facto privilegios nada despreciables, que cuestionan la aplica-
cién efectiva del criterio par conditio.

Sin pretensidn de exhaustividad y a mero titulo ejemplificativo, piénsese en el
reconocimiento def derecho de ejecucion separada sobre bienes concretos para los
créditos garantizados con hipoteca legal, en que las Haciendas Publicas pueden
ejercitar el derecho de prelacién general de los créditos tributarios, en el derecho
de abstencién en los convenios o en la fijacién por la Ley Concursal de la fecha de

18, - Sobre estos temas nos hemos ocupado en otras ocasionss. Vid. «Las garantias del credito
tributario, La Hacienda Publica en los procedimientos de quigbra y concursor, en. Garcia
Novoa y Hovos Jiménez (Coordinadores) £l tributo y su aplicacién: perspectivas para el Siglo
XXI, Tomo |, Marcial Pons, Argentina, 2008, paginas 1709-1738 y «Algunas notas sobre la
posicion acreedora de la Hacienda Publfica en las quiebras en el contexto de la Reforma

*.. Congursal», Quincena Fiscal niim. 15/2002, pdginas 9-23 (BIB 2002, 1398).

19. Asi se reconoce ademas en-diversos pronunciamientos jurisdiccionales. Muy claramente el
Tribunal Supremo en sentencia de 1 de septiembre de 2008, que ordena estar a la fecha
del devengo en los créditos por IVA'y no a las reglas de prorrateo pfetand:das por ia AEAT

-afirma que fos principios del Derecho tributario en tomo a la regularidad temporal y efectm
dad de la liquidacion; «deben ceder (como de hecho ceden, en el propio dmbito tributario,
cuando se establecen normas especiales para /a fiquidacion) para hacer posible el cumpli-
miento de los principios del Derecho concursal sobre iguaidad entre os acreedores y restric-
cion de os privilgios ‘que se les reconocen, Criterio recordado y aplicado por ef Juzgado
de fo Mercantil nim. 6 de Madrid, el 5 de septiembre de 2011.
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la providencia de apremio como momento determinante de la preferencia del crédito,
refefeRca "por clerto, que como analizaremos més adeiante /ha cambiado con !a
reforma operada’por la Ley 38/2011. -

Siendo esto asi, lo cierto es que no todos los créditos tributarios reciben el
mismo tratamiento ni son beneficiarios de la misma proteccion juridica, puesto que
la respuesta legal es diferente en funcion de la naturaleza de los componentes de
la deuda tributaria (cuota, recargos, intereses), de su origen (retencion, repercusion,
efc.) o del momento en el que nacen ~devengo—, pues es dicho momento el que
determina su consideracién de créditos de la masa o contra la masa®.

Aunque no haya sido afectado por la reforma concursal, entendemos interesante
exponer ~0 recordar—, al objeto de los temas que se abordan en este trabao,
las reglas por las que se ngen las actuaciones de las Haciendas Publicas en ios
procedimientos concursales®"

- Es necesaria su personacion ante los drganos gudmates ola mscaacsén del
proceso comporﬁfente si el proceso no se hubiera: iniciado.

- Los érganos de recaudacion competentes pueden solicitar de los érganos judi-
ciales la informacién sobre los procedimientos que puedan afectar a los derechos
de la Hacienda Publica cuando dicha informacion no esté disponible a través de ia
representacion procesal, de la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera y
demds drganos de recaudacxén sobre créditos pendientes de cobro.

- - Los drganos de recaudacién deben remitir al drgano con funciones de asesora-
= miento juridico los documentos necesarios para la defensa de los derechos de la
Hacienda Publica. Los créditos de la Hacienda Piblica han de quedar 3ustmcados

T mediante certificacion expedida por el 6rgano competente.

— En caso de créditos de titularidad no estatal gestionados por la AEAT en virtud
de convenio, cuando se vaya & solicitar la declaracion de concurso © se haya
declarado ya, se estard a lo previsto en el convenio y, en su defecto, la AEAT
comunicard los créditos que hayan sido o deban de ser certificados en el proceso
al titular, a fin de que éste pueda asumir directamente la representacion y defensa
de sus créditos. Previamente a la suscripcion o adhesién a un convenio o acuerdo
que pueda afectar a tales créditos, la AEAT dara traslado de su contenido al titular
de aquellos, entendiéndose que presta su conformidad si en el plazo de 10 dias
contados a partir del dia saguiente al de la notsﬂcac:én del requenmeento no mamfes
tara lo contrario. .

~ Cuando la Adm:mstracxén tributaria sea nombxada admumstmdor concursal co-

20. Enmammmmmamuw{mmwmqmmmmm
por la Ley 38/2011 (RCL 2011, -1847).

21 Corﬂomealaﬁcmmzsdemeammwm(ﬂmm 1Ti {mghmmgenerai

- e recaudacion) y 108:def-Real Decreto 10685/2007 (RCL 2007, 1658) (Reglamento. genaral
de fas actuaciones y los procedimientos de gastitn. e-inspeceidn tbutaria y. de desarrolio
«de las normas comunes ds los provedimientos de aplicacion de los tributos). Por su parte,
ot articulo 143.3.c) de este Gitimo Rea! Decreto contempla, entre los supuestos. de finaliza-
ci6n del sistema de cuenta-corrients en materia tributaria que «ef acuerdo do-inclusidn-en
;wmmmmmmmmmmww#m
dempmcedﬂnmmmim&obﬁgadomm
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rresponderd al 6rgano que se determine .en la norma de organizacién espacmca
aceptar el nombramiento o rechazarlo en virtud de justa causa.

~ Estando las entidades en fase de liquidacion, las actuaciones administrativas
que tengan lugar antes de la extincion de su personalidad juridica se entenderdn
con los fiquidadores. Una vez disueitas y liquidadas, los fiquidadores deben compa-
recer ante la Administracion si son requeridos para ello, sin perjuicio de la posibilidad
de examen de libros y documentos en registro publico.

- Si el juez no ha acordado la suspension de las facultades de administracion y
disposicion del concursado, las actuaciones administrativas se entenderdn con éste,
y, en cualquier ¢aso, con los administradores concursales como representantes del
concursado 0 en su funcidn de intervencion.

3. CAMBIOS SUSTANTIVOS QUE AFECTAN A LA MATERIA TRIBUTARIA

La Ley 38/2011, de 10 de octubre (RCL 2011, 1847), no sdlo da nueva redaccion
a normas tributarias ubicadas en la Ley General Tributaria y en fa Ley reguladora
del Impuesto sobre el Valor Ahadido (RCL 1992, 2786) sino que también introduce
cambios relevantes en la Ley Concursal (RCL 2003, 1748) que afectan al procedi-
miento de recaudacién de las Haciendas Publicas y al ejercicio de sus derechos,
cambios a los que nos referimos a continuacién, comenzando por las modificaciones
introducidas en la Ley General Tributaria (RCL 2003, 2945).

3.1, Modrficac:ohes en la Ley General Tributaria: EI- momento determinante de la

preferencia en la ejecucion y la adaptacion normativa a la doctrina jurispruden- s

cial

En primer lugar, conviene Hlamar la atencion sobre la vuelta al criterio de la @&
diligencia de embargo en sustitucién de la fecha de la providencia de apremio, como
momento determinante de la preferencia en la traba de bienes y derechos. Para elio
se da nueva redaccion al articulo 164 LGT (RCL 2003, 2845), sobre concurrencia de
proeedumserﬁos

"Ef procedimiento de apremio de tributos es exclusivamente administrativo y la
competencia para entender del mismo y resolver todas las incidencias es de la
Administracién tributaria, sin perjuicio de las competencias que al juez mercantil
atribuyen la Ley Orgdnica 2/1987 (RCL 1987, 1256) y la LC (RCL 2003, 1748) -vis
atractiva-, al establecer los supuestos en los que la iniciacion de procedimientos
judiciales y otros procedimientos de ejecucion suspenden la iniciacion o tramitacion
del procedimiento tributario de apremio®, siendo ta Ley Concursai y en su caso

22 Estabieoeelazﬁmss 1% LC (RCL-2003; 1748) que «mmamm"%?
sjacuiones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios admi

A s e s pcsoment miisvaivos dacecuctn an 06 Gue 3

'wén, continuarse procedimientos a VoS en-los que se

hubiers diciads tifoancla. de.embargo y las ejecixiones laborales en las que se-hubisran

mwafgadabianesddmm mdaaﬁomnmﬁoﬁdadafamdem:wndei

* concurso, siempro que los bisnes obieto de embargo no Iesuln DECASBLOS aze f2 conini-

" M 45; ag 'ﬂ,‘g 0 BINDIESHNY ﬁ-r s 0 i¥00; m‘afﬁf&ﬂﬂaﬁefamy

g ‘-‘W{RCLZG?! 1847)). Eiapmmdovmmuadehapmﬁndemmaios
acreedores con garantia real..
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la Ley General Presupuestaria las normas de referencia en casc de concurso de
acreedores®.

Pues bien, si concurre el procedimiento de apremio para la recaudacion de los
tributos con otros procedimientos de ejecucion, la preferencia en la ejecucion de los
bienes trabados viene determinada, con la reforma, por la anterioridad del embargo
‘acordado, debiendo de estarse a estos efectos a 1a fecha de la diligencia de em-
bargi-del bien o derecho®. Se sustituye asi, 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 fa LC®.

En la doctrina ya se habia criticado la posicion privilegiada que se otorgaba a la
Administracion tributaria debido a la posibilidad de adelantar la providencia de apre-
mio con e} efecto de anticiparse a la declaracion del concurso®, asi como la inseguri-
dad juridica derivada de la referencia a la fecha de un acto intemno y no a su
notificacion” o la necesidad de realizar una interpretacion correctiva en considera-
cion a Sz)gue hasta que la providencia de apremio no se notifica no puede surtir
efecto

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

23. Dispone el articulo 164 LGT (RCL 2003, 2945) en su apartado 2 que «en ¢aso de concurso

de acreedores se aplicard lo dispuesto en laley 22/2003, de 9 de julio (RCL 2003, 1748),

Concursal y, en su caso, en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre (RCL 2003, 2753), General

Presupusstana, sin que aflo impica 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 declaracidn del concurso o bien se trafe de crédifos contra

Ia masa~ (se resalta la reforma de-la Ley 38/2011 {RCL 2011, 1847)). Por ello, las actuacio-

nes que se hallen en framitacién quedaran sn suspenso desde la fecha de declaracion de!

concurso (salvo las relativas a los acreedores con garantia real), sin perjuicio del tratamisnto
concursal que corresponda a los respectivos créditos.

24, Vid. articulo 75 det Real Decreto 939/2005 (RCL 2005, 1770) (Reglamento General de
Recaudacion).

25. Coincidia entonces el criterio para resolver fa concurrencia procedimental con el seguido
para dilucidar fa concurrencia de embargos, la diligencia do embargoe, -acto por ol que se
produce 1a-traba, la afeccién del bien, entendiendo los tribunales que -este derecho no
requeria 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... Sinonez Pivo, «La concurrencia del procedimiento de apremio con el procedimiento concur-
sal», Quincena Fiscal nim. 8, 2004, pdgs. 16 y 22 (BIB 2004, 416).

27. Perez Rovo, «El privilegio general de los créditos tributarios en ef concurso (segun la ‘inter-
pretacién auténtica” contenida en ‘el Proyecto de Ley de Ejecucitn Singutar)», ‘Quincena
Fiscal nim. 1, 2007, pagina 24, nota 17 (BIB 2007, 148).

28, Ofr. Prra GRANDAL, « Mgmasmﬁemctonassabrebacrédﬁosﬁibmmen la Ley-Concur-
sal» en: Estudios de Derecho Financiero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega,
IEF-Lex-Nova, 2005, paginas 792 'y 793; Rooriausz Mirauez, «La Hacienda ‘Publica y los
procesos concursaless, Cuademos Aranzadi de Jurisprudencia Tributaria nimero-43, 2006
o Manin Lorez, «Comentarios al articule 85 de la Ley Concursals sn: Comentarios a.ia Ley

*Concursal, vol. 1, Tecnos, 2004, pégina 579. Vid. Auto del Juzgado de fo Mercantil nimero
2 de Barcelona, de 24 de mayo de 2006, de Oviedo de 29 de septismbre de 2006 o de
‘Alava de 28 de enero de 2005 que atienden al momento de la traba del bien. Por una
interpretaicion literal del articulo 55 LC(RCL 2003, 1748)sedecantael'rmmée()omos
de Jurisdiccion, ‘on sentencia de 22 de siembre de 2006, - -
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0 la providencia de embargo (conforme al articulo 95.1 del Real Decreto 1684/1990
[RCL 1991, 6284]), si admitian os tribunales la posibilidad de iniciar un procedi-
miento tributario de apremio hasta trabar embargo sobre determinados bienes, como

medida cautelar.

Con fa reforma realizada por la Ley 38/2011 se unifica el momento de referencia
en caso de concurrencia con procedimientos singulares y universales de ejecucion
y por razones de coherencia interna y sistematica, también se altera la redaccién del
articulo 55.1 LC referido a fas 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 limitacion
temporal pues solo «hasta la aprobacion del plan de liquidacién», podrén conti-
nuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucién en los que se hubiera
dictado diligencia de embargo. '

= En cualquier caso, consideramos que la reforma lievada a cabo sobre este parti-
cular ha perdido la oportunidad de abordar con mayor profundidad el defectuoso
encaje que la regulacion especificamente aplicable a los embargos administrativos
-y en aiguna medida, a los de origen judicial- tiene en sede de la Ley Concursal.

En efecto, desafortunadamente con demasiada frecuencia se suscita el problema
de convivencia de embargos ordenados por 6rganos administrativos, pero referidos
& ejecuciones cuya competencia radica, Unica y exclusivamente en el juez del con-
curso por mandato inequivoco del articulo 8.3% y 8.4° LC y que, ademds, correspon-
den a.créditos concursales cuyo cobro no puede realizarse de forma directa me- 4
diante la ejecucion de los bienes concretos correspondientes.

Pues bien, ocurre que tanto por efecto de lo establecido en la normativa concursal =
como de lo dispuesto en la Ley General Tributaria —que en su articulo 164.1 reco-
noce expresamente las limitaciones materiales del procedimiento de apremio cuando
éste concurre con otros de ejecucion singular o universal, al considerar que sus
reglas se aplican sin perjuicio del respeto al orden de prelacion que, para el cobro
de los créditos, de acuerdo con su naturaleza, viene establecido por la Ley Concur-
sak- se produce de hecho una perturbadora disociacion entre el embargo efectuado
y el cobro del crédito que con el mismo se pretende garantizar. En este caso, el
embargo no cumple su funcidn natural de aportar una seguridad adicional a la
Hacienda Publica 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 a la realizacién de los bienes y derechos del concursado, provocando ade-
mds -perturbaciones en Ia_gestion patrimonial del concurso.

- Esta situacion, que no se corrige con fa reforma, carece ademds de sentido en
mayor medida, desde el momento en que se ha asentado jurisprudencialmente (en
particular en las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 [RJ 2010, 6873] y 30 de
septiembre de 2010 [RJ 2010, 6893]) el criterio de la continuidad de la calificacion
'y el régimen concursal de fos créditos tributarios cualquiera que sea fa solucion del
concurso —convenio o liquidacién-, pues los créditos tributarios en todo caso habran
de ser_pagados en las cuantias que resulten de la prelacion estameclda ‘en.!a Ley
Concursal y sin que la continuidad del procedimiento ejecutivo administrativo signifi-

e
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que modificacion alguna de la prelacién concursal ni el reconocimiento de derechos
especiales para 8l cobro®.

. Por otra parte, tampoco el régimen legal establecido por el articulo 55 LC (RCL
2003, 1748) parece coherente con la solucion adoptada respecto de los créditos
tributarios. conira-la masa, para los qué no esta permitida la realizacion de actuacio-
nes administrativas de ejecucion hasta la aprobac&én del convenio, ia apertura de la
liquidacion o el transcurso del periodo de un afio sin que nmguna 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 articulo 84 LG~ se impiden
las actuaciones de ejecucion y de embargos, ;qué sentido tiene el mantenimiento
de dichas actuaciones ejecutivas cuando se trata de créditos concursales cuyo
posible cobro ~y su importe- esta plenamente sujeto & lo que resuite del proceso
concursal y, por tanto, el importe obtenido de la eventual ejecucién 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 podria encontrar una explicacion a la continuidad de la actuacion
administrativa de cardcter instrumental y de economia de medios, por entenderse
que la continuacién de un procedimiento ejecutivo ya iniciado simplifica las medidas
a adoptar para la realizacion de los bienes afectados por el mismo, pero los inconve-
nientes de la opcién legisiativa son considerables, porque Ia ejecucion aislada de
bienes no suele ser conveniente para la obtencion de los mejores resultados econd-
micos y, en todo caso, deberia quedar dicha decisidn al arbitrio del juez del concurso
y ademés dentro del planteamiento general de la solucién patrimonial mds favorable

a los intereses de los acreedores, entre los cuales estd la Hacienda Publica.

Por todo ello, de lege ferenda seria deseable tener presente la bisqueda de
soluciones que proporcionen la mayor integracion posible de las actuaciones ejecuti-
vas bajo la (inica competencia decisoria del juez del concurso, superando criterios
cuya funcionalidad juridica y econdmica ha desaparecido hace tiempo, al suprimirse
con {a Ley Concursal los privilegios del crédtto tnbutarm que se protegian mediame
la ejecucion separada.

Siguiendo con las modificaciones en la Ley General Tributaria, el articulo 77.2
LGT (RCL 2008, 2945) se reforma para acoger los criterios de! Tribunal Supremo
estableciéndose en la nueva redaccion que «en el proceso concursal, los créditos
, tributarios quedardn somstidos a lo establecido en la Ley 22/2003, Concursab.

Pese a que el articulo 77.2 de la Ley General Tributaria disponia literalmente que
«en caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio,
incluidos los derivados de la obligacion de realizar pagos a cuenta, quedardn someti-
dosa loestabiecm en-la Ley22€003 Concursal, ei Tribunal Supremo tuvo

29. Enwemmmmmummscsﬁmequa«mmmmmasm
- tiene mucho sentido, desde un punto de visia puramente pragmético, que la Administracion
-desarrolle al margen-cel procedimisnlo concursal-un procedimiento.administrativo cuyo.sim-
. ple desarrolio implica la realizacién de un gasto publico cuando el efecto derivado de la

" cuiminacin del procedimiento no'va a ser necesariaments la ‘obtencidn de .un ingreso a
:“fmwbmmmwlamwmsmmhm-
cidn ante el juzgado en -el-que Se tramite &f concursos, en op, oit.
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ocasién de poner fin a las diversas interpretaciones planteadas afirmando que el
sometimiento de los créditos tributarios a fo establecido en la Ley Concursal no se
limita. af caso en que el concurso concluya con un convenio concursal, pues ha de
prevalecer lo previsto en la Disposicion Adicional 8% LGT y en el articulo 89.2 LC,
aplicando una interpretacién sistematica y acorde con los antecedentes de la norma-
tiva aplicable®

Entiende el Tribunal Supremo que la Ley General Tributaria debe interpretarse
en concordancia con |a legislacién concursal, y que, como la calificacion de los
privilegios de la Hacienda Publica se efectua en la fase previa del proceso concursal,
una sola vez, sin variacion posterior en funcién de la solucién que se adopte ~conve-
nio o liquidacién—-, es indiferente a la definicién de dichos privilegios —que serdn
slempre los establecidos en la legislacion concursal- que el proceso concluya con
convenio o mediante la liquidacion®'. También se ha afirmado que ofra interpretacion
«dejaria sin operatividad la disposicion adicional octava y por ello inaplicada»®.

De otro lado, respecto del computo del recorte del 50% de los créditos tributarios
calificados por el articulo 91.4° LC como créditos con privilegio general, también ha
constituido una cuestion litigiosa la determinacion de la base de calculo, habiendo
entendido finalmente el Tribunal Supremo que deben detraerse del crédito total de
la Hacienda Publica no solo 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 estén clasificados con una u otra condicién™.

Sobre esta cuestion, la reforma de la Ley Concursal no ha incorporado cambio
alguno, por lo que parece que se pone fin a los sucesivos intentos interpretativos y
propuestas de modificar el contenido de! privilegio de los créditos tributarios, lo cual
hubiera supuesto una involucidn en el camino iniciado con la aprobacion de la
vigente Ley Concursal de hacer prevalecer los principios concursales y en particular
la regla de la par conditio creditorum.

3.2, Una necesaria modificacion en la Ley del Impuesto sobre el Valor Aﬁadido:
la regla de fa inversion del sujeto pasivo

Recibe también nueva redaccion la Ley del IVA (RCL 1992, 2?86) introducién-
dose una letra ) al articulo 84.1.22 segun la cual «cuando se frate de entregas de
bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de un proceso concursal».

En este caso, el objeto de la reforma es que la enajenacion de bienes inmuebtes
realizada tanto en la fase comin o como consecuencia de la fase de liquidacion del
concurso, sea liquidada a efectos de dicho tributo por su adquirente aplicando el
mecanismo conocido como el de inversidn del sujeto pasivo.

La importancia de este tratamiento especial en la configuracién de quién ha de
ser el sujeto pasivo es extraordinaria, no solo por cuanto garantiza a la Hacienda
Pubhca el mgrwo directo y- en los plazos comunes-del IVA repercutxdo en estas

\Semmta del TS de 30 de sepﬁembfe de 2010.(RJ 2010, 6893). ;
Sentencias del TS de 30 de septiembre de 2010 (RJ 2010 6893) y 29 de septiembre de
2010 (RJ 2010, 8873).

, Sanmnciadeiduzgadodelcmemanﬁ!numerm de Méiaga, de 1Sdeabnlde2009 FJ

’Smemmdal‘fsaem deemmde?.oﬁwwdesephembmdemw(ﬂdzmo 6893)

8 _i.ie ?.ﬁs
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operaciones, sino también -porque a través de la inversién del sujeto pasivo se
facilita al adquirente el ejercicio de la renuncia a la exencion del IVA contemplada
en el articulo 20 dos de la Ley de IVA (RCL 1992, 2788), que afecta a la mayor
parte de las transmisiones de inmuebles en los concursos, evitando con ello fa
aplicacion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, que en muchos casos
complica notablemente la posibilidad de proceder a la enajenacion de los inmuebles
con la rapidez deseable para el buen fin del concurso.

Cabe llamar la-atenci6n sobre el hecho de que el procedimiento seguldo en este
caso para suplir la actuacion- del transmitente es distinto del que se sigue, con
carécter general, en relacién con los procedimientos administrativos y judiciales de
ejecucion forzosa objeto de regulacion en la Disposicién Adicional 6® de la Ley del
IVA.

Respecto de estos ditimos se faculta al adjudicatario para que documente la
operacion, realice la autoliquidacion del impuesto y renuncie, en su caso, a la exen-
cion pero siempre actuando en nombre y por cuenta del sujeto pasivo. que soporta
la ejecucion forzosa. Sin embargo, en las entregas de inmueble en et curso de un
proceso concursal se recurre a realizar la inversién del sujeto pasivo, de modo que
el adquirente cumplimenta las obligaciones relativas al IVA en su propio nombre y,
lo que tiene mayor trascendencia patrimonial, se convierte en deudor dirscto del
impuesto repercutido evitando que la deuda tributaria pase a formar parte del patri-
monio del concursado a titulo de crédito de la Hacienda Publica contra la masa,
con los consiguientes efectos temporales y riesgos en el pago del mismo.

e 3.3. Reformas introducidas en'la Ley Concursal

la posicion de las Haciendas Publicas en el concurso queda afectada por un

884 buen numero de modificaciones de los preceptos de la Ley Concursal y por la

incorporacion de nuevas normas. Sin perjuicio de su distinta relevancia pasamos a
continuacién a referimos a ellas.

En ef terreno de las medidas que la reforma ha dedicadc a asegurar la correcta
defensa del crédito tributario, cabe comenzar citando el articulo 21.4 LC (RCL 2003,
1748), que viene a imponer a la administracion concursal la obligacion de dirigir por
medios elecironicos a la AEAT una comunicacion informando de la declaracion del
concurso y del deber de comunicar fos créditos en la forma establecida por la Ley,
conste 0 no su condicion de acreedora. :

También ha de ser objeto de mencidn el amowoz”ibrsi.c enel quesecontem-
pia fa posibilidad de nombrar como administrador concursal acreedor a una Adminis-
tracién publica o a una entidad de Derecho Piblico vinculada o dependiente de elis,
en aquelios concursos en que exista una causa de interés pablico que asi lo justifi-
q&ymcmmmmbsmmmmmadmeadmpwmmpm

‘De otro lado, se incorpora enla Ley Concursal una nueva disposicién que posibi-
lita en determinadas circunstancias el embargo de bienes a administradores 'y liqui-
dadores, estableciendo-ef nuevo articulo 48 ter LC que «1.  Desde la declaracion
de concurso de persona juridica, el jusz del concurso, de oficio 0 a solicitud razo-
nada de fa administracion concursal, podrd acordar, como medida cautelar, el em-
bargodebfenesyderechasdesusadmmmmsakqwdadoms ‘de hecho o
derscho, memqummmmmmmm
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de los dos aflos anteriores a la fecha de aquella declaracion, cuando de lo actuado
resulte fundada la posibilidad de que en la sentencia de calificacion las personas a
las que afecte e/ embargo sean condenadas a la cobertura del déficit resultante de
la liquidacion en los términos previstos en esta ley. E! embargo se acordard por la
cuantia que el juez estime y podrd ser sustituido, a solicitud del interesado, por aval
de entidad de crédito. 2. De igual manera, durante la tramitacidn del concurso de
la sociedad, el juez, de oficio 0 a solicitud razonada de la administracion concursal,
podré ordenar el embargo de bienes o derechos del socio 0 socios personalmente
responsables por las deudas de la sociedad anteriores a la declaracion del concurso,
en la cuantia 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-
diendo, a solicitud del interesado, acordarse la sustitucion del embargo por aval de
entidad de crédito. 3. Contra el auto que resuelva sobre la medida cautelar cabrd
recurso de apelacion. - ‘ : :

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

También se aclara la posibilidad de que produzca efectos la compensacién cuyos
requisitos hubieran existido con anterioridad & la declaracion del concurso, afiadién-
dose en el articulo 58 LC la siguiente expresion: «aunque la resolucion judicial 0
acto administrativo Que la declare se haya diclado con posterioridad a ella».

Se afiade también una nueva disposicion sobre la suspension del derecho de
retencion que en algunos supuestos {por ejemplo, en el dmbito aduanero) todavia

conserva la Administracion tributaria como garantia de sus créditos y asi el nuevo 8
articulo 59 bis LC, excepcionando de la regla general la legislacion tributaria dispone SRS
lo siguiente: «1. Declarado el concurso quedard suspendido el ejercicio de reten- —

cion sobre bienes y derechos integrados en la masa activa. 2. Si en el momento de
conclusion de declaracion del concurso esos bienes o derechos no hubieran sido
enajenados, deberdn ser restituidos de inmediato al titular del derecho de retencion
cuyo crédito ni haya sido integramente satisfecho. 3. Esta suspension no afectard
a las retenciones impuestas por 1a legisiacion administrativa, tributaria, laboral y de
seguridad sociah. ' o - '

De ofro lado, también se ha incorporado una nueva disposicion relativa a la
extension de efectos de Ja prescripcién que se produce con motivo de la declaracion
del concurso que, aunque no ha dado lugar a la modificacion de la normativa
tributaria en la materia si ha venido a convertir esta (ltima en una regulacion excep-
cional frente al régimen general. Nos referimos a la previsién del articulo 602 LC
en el sentido de que «/a interrupcion de la prescripcion no perjudicard a los deudores
solidarios, asf como tampoco a los fiadores y avalistas», que articula un régimen
legal diametraimente opuesto al que resulta de la aplicacion conjunta de los aparta-
dos 2.b) y 7) del articulo 68 LGT, el primero de los cuales considera la declaracion
del concurso. como un evento interruptivo de la prescripcién y el segundo hace
extensiva Ia interrupcion de la prescripcion respecto de un obligado tributario —en
concursado en este caso~ & todos los demds obligados incluidos fos responsables
tributarios. ' S

También, entre las medidas incorporadas por la reforma destaca la fijacién de un
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orden de pago de los créditos contra la masa® en caso de que resulte insuficiente
la masa activa, reformdndose a estos efectos el articulo 84 LC, lo que conecta
directamente con una regulacién mas detallada de la insuficiencia de la masa, que
la experiencia ha demostrado que constituye una forma extendida de conclusién del
concurso. Los créditos salariales de los Ultimos 30 dias se pagarén de forma inme-
diata, mientras que los restantes créditos contra la masa se pagardn a sus respecti-
vos vencimientos, si bien puede la administracidn concursal alterar esta regla siem-
pre y cuando presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfaccion de
todos los créditos contra la masa.

Esta postergacién, sin embargo, «no podrd afectar a los créditos (...) tributarios»
(nuevo articulo 84.3 LC), cuyo orden de pago seguird el orden de fecha 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 gue tienen la conside-
racion de créditos contra la masa, sino que constituye una simple limitacién al dmbito
de discrecionalidad concedido a la administracion concursal para la postergacion
temporal de cierfos pagos. Asi 1o demuestra Td prelacion de pagos contemplada en
e apartado 2° del articulo 176 bis LC para fos supuestos de insuficiencia de masa
activa, en los que los créditos tributarios quedan sometidos a prorrata conjuntamente
con los restantes créditos contra la masa y con subordinacién al pago previo de los
créditos salariales, por alimentos, y por gastos ;ud:c;ales y costas del CONCUTSO que
se especmcan en el mismo

w:  Hasta el momento, se ha venido entendiendo que son deudas tributarias contra
} la masa las que nacen con posterioridad a la declaracion del concurso y se pagan
prededuciéndose de la masa activa®. Asi, segun la jurisprudencia conflictual deben
darse en este Gltimo supuesto tres requisitos: que nazcan con posterioridad al inicio
de! concurso, que deriven de las operaciones realizadas por la persona que repre-
senta al concursado y que guarden relacion causal con la gestion del concurso y
del proceso congursal. -

Por ejemplo, el crédito por IVA devengado con posterioridad a la fecha de decla-
racién del concurso, con independencia del momento de su liquidacion, puede disfru-
tar del reconocimiento del crédito contra la masa® y los créditos por retenciones a
cuenta de! IRPF contra ef deudor correspon&i’entes a rentas o salarios abonados
con posterioridad a la declaracion del concurso deben considerarse también como

34, Deben de tenerse en cuenta las reglas de pago de los ‘créditos tributarios contra la masa,
porque se excluyen éstos de {a facultad de los administradores de no pegarios a venci-
‘miento. También se prevé-en la LC que no pueden iniciarse apremios sobre su-cobro sin
sxclusivaments incidentes coficursales, pero se reconoce exprasaments. el devengo de re-
caag;nse intereses, cuestion tra&monaknante controvertida (articulo 84.3 y 4 LC [RCL 2003,
17

35.  Emdneaments a nuestro juicio algin tribunal ha sostenido que wérdosadsrecargospor
detidas ‘devengadas con posterioridad a Ia declaracion-del toncurso, no . existen motivos
para su considgracion como crédiios contra la masa al seguir siendo obligaciones acceso-

- --rigs» {Sentencia de 29 de junio de 2011 de la Audiencia Provintial de Ledn).
38. Sentencia del Juzgado Mercantil de Oviedo ndmero 1, de24dejmtode2005(JUR2{iﬂa
. 284455). VdeenmmadaiTﬁbuna Supremode'\desapﬁemredem mzoos 4583)
Rl e
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créditos contra la masa, con independencia de que el periodo de liquidacion com-
prenda también-importes que han de ser considerados créditos concursales por
correspor;ger a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaracién del
concurso”.

La reforma no ha incorporado ninguna modificacion en esta materia, lo que su-
pone la consolidacion de los criterios jurisprudenciales y una consiguiente pacifica-
cion de la recurrente controversia que la venia afectando. Se impone sobre este
particular una recta aplicacion de la Ley Concursal tal como ha sido interpretada
por la jurisprudencia y que se adopten las medidas normativas o reguladoras oportu-
nas para evitar que la cuantificacion de los créditos contra la masa siga constitu-
yendo sisternaticamente una fuente de conflictos.

En efecto el sistema de autoliquidaciones por periodos mensuales o trimestrales
no facilita la informacién precisa para poder delimitar qué parte del importe total del
periodo de liquidacion es anterior o posterior a la declaracion del concurso, lo que
hace necesario que se regule bien una modahdad especifica de autohqmdac'dn para

TIon. a8 Tiomacion_gue mcluya los datos pemnentes para determinar
qué mpories corresponde a devengos anteriores y cudles son posteriores a la
declaracion del concurso.

Quizds solo una regulacién en el sentido propuesto pueda evitar que se sigan
produciendo los innumerables litigios que se plantean para resolver una cuestion
que carece de esencia conceptual conflictiva y evitar asi también que los tribunales
tengan que acudir a reglas de equidad —como la del prorratec adoptada, por ejemplo
por el Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Madrid, en Sentencia de 5 de septiembre
de 2011 para resolver una cuestion cuya certeza puede obtenerse de forma sencilla
con una variacion minima de las obligaciones formales ya existentes.

Si 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 ewcucaon «hasta que se apruebe el convenio, se abra la liquidacion o
transcurra un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubiera producido
ninguno de estos actos», disponiendo novedosamente el articulo 844 LC que «esta
paralizacién no impedird el devengo de los intereses, recargos y demds obkgacfones
vinculadas a la falta de pago del crédito a su vencimiento».

La redaccién de esta disposicién puede generar una nueva controversia, parecida
& la que ya se producia con anterioridad a la reforma, pues si bien se deduce
paimariamente 1a procedencia de aplicar el recargo ejecutwo previsto en el articulo
282 LGT (RCL 2003, 2945), la de los recargos de apremio ordinario y reducido
plantea mayores incertidumbres, pues su exigencia viene anudada a la adopcién de
la providencia de apremio y ha sido una cuestion debatida la de si es compatible
dictar una providencia de -apremio con la prohibicién legal de iniciar ejecuciones
administrativas con anterioridad a los hitos que se han resefiado. Por otra parte, los
tribunales (ocma se dedum entre otras de las Sentencias de la Audrencm Provmc;ai

37. Cmfome&mmdebsmmmddTnmtSupmmodemdesaeredem

{RJ 2009, 5482).
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de Ledn, de 30 de septiembre de 2010 {AC 2010, 1553} y 27 de abril de 2011 [AC
2011, 1311]), al analizar los recargos de apremio exigidos por cuotas de la Seguri-
dad Social, ya habian suscitado con anterioridad a la reforma la incompatibifidad de
la imposicién de una medida coercitiva de esa naturaleza con la regulacion taxativa
de los pagos contemplada en la Ley Concursal, al resultar contradictoria con la
liquidacién ordenada de los activos y con la adecuada adopcion de medidas para
la superacion de la situacién de la dificultades econdmicas del concursado.

En definitiva, los tribunales habrdn de valorar si los recargos exigibles a las
personas 0 entidades concursadas siempre en perjuicio 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 interpretacién de la norma, puesto que el articulo 28.5 LGT
solo 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 regulacién de la exigencia
de recargos ¢ 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 ef articulo 50.4 LC presuponia la del recargo de
apremio ordinario.

En cualquier caso, nada en la normativa concursal o tnbutana exc!uye la posibili-
dad de solicitar aplazamientos de pago a las personas o entidades en concurso
respecto de los créditos contra la masa de naturaleza tributaria evitando, en muchos
~ supuestos, la aplicacidn de cualquier recargo.

El articulo 86 LC sobre el reconocimiento de créditos también incorpora noveda-
& des en la medida en que ia reforma afiade un apartado 3° que regula la obligacion
~ de declarar o presentar autoliquidacion por parte del concursado o de la administra-
cién concursal cuando no lo realice el concursado, en el caso de intervencion, o en
el supuesto de suspension de facultades de administracién y disposicion, para permi-
tir la liquidacién de créditos de Derecho Publico, disponiendo que en caso de que
por ausencia de datos no pueda determinarse su cuantia, debe reconocerse como
crédito contingente.

Se trata de asegurar que no se produzcan situaciones de vacio respecio de las
obligaciones de declarar o autoliquidar, obligaciones absolutamente necesarias para
la determinacion de la deuda tributaria y que no se cumplimentaron en el plazo
oportuno, asi como de arbitrar las medidas reparadoras de los incumplimientos
previos de estas obligaciones formales, que pueden tener especial trascendencia
para el adecuado sjercicio de derechos de crédito y potestades de las Administracio-
nes tntmtanas

Esta nueva cb ngamén plantea atgunas westtones de notabte mterés {anto desde
el punto de vista del Derecho concursal como del tributario, pues no cabe duda
que, al contrario de lo que sucede con el-resto de los obligados tributarios, para los
concursados, al margen de la obligacion general de declarar o autoliquidar en los
periodos reglamentarios, se ha creado una nueva obligacion de declarar o-autoliqui-
dar fuera de plazo y cuyo oumpimento recae sobre personas o entidades distintas
de quienes, en su dia, venian obligadas a realizar las dee&aracsones 0 autai:qmdacm-
nes correspondientes.

R o . ]



EsTunio NoRMATIVO — MARTA ViLiar Ezcurra

Una de las cuestiones de mayor importancia que, sin duda, se van a suscitar al
hilo de la nueva regulacion es la de las consecuencias del incumplimiento de la
obligacion impuesta, tanto por los respansables del concursado como por la adminis-
tracidn concursal, en funcién de quién deba en cada caso realizar las declaraciones
o autoliquidaciones correspondientes.

El hecho de que la obligacion tributaria impuesta en el articulo 86.3 LC no sea
sino una reiteracién de la obligacidn de declaracion o autoliquidacion establecida en
la normativa de cada tributo, ligada al cumplimiento de obligaciones de naturaleza
concursal, y ef celoso respeto al principio de tipicidad que se impone al Derecho
sancionador nos hace considerar que no tiene cabida 1a imposicién de sanciones
directas de naturaleza tributaria, sin perjuicio de lo cual también hay que valorar la
posible entrada en accién de otras responsabilidades de cardcter tributario.

En concreto, cabria plantearse fa posible incardinacién del incumplimiento de la
obligacion prevista en el articulo 86.3 LC en los supuestos del apartado ¢) del
articulo 43 LGT, que hace responsables solidarios a «los infegrantes de la adminis-
tracion concursal y los liquidadores de sociedades y entidades en general que no
hubieran realizado las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las
obligaciones tributarias devengadas con antenioridad a dichas situaciones e imputa-
bles a los respectivos obligados tributarios», pues parece evidente que la nueva
obligacién impuesta en el articulo 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 coordinacién entre la exigencia de esta responsabili-
dad y las acciones contempladas en la legislacion concursal parece garantizada por &
la previsién del articulo 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 0 a terce-
ros por actos u omisiones de los administradores concursales y auxiliares delegados
que lesionen directamente los intereses de aquélios».

También el articulo 91 LC que relaciona los créditos con privilegio general es
objeto de reforma. Se modifican en €l los apartados 12,3, 5° y 6° y se afiade un
nuevo nimero 72 que se refiere a «los créditos de que fuera titular el acreedor a
instancia del cual se hubiera declarado el concurso y que no tuvieren el cardcter de
subordinados, hasta el 50% de su importe».

Tras esta nueva calificacién de preferencia general se plantea una cuestion intere-
sante: ;Es acumulable el nuevo supuesto de privilegio al general de los créditos
tributarios contemplado en el apartado 4° si quien insta el concurso es la Administra-
cién? En una interpretacién literal del precepto nada lo impide puesto que la dnica
salvedad se hace para los calificados de subordinados. Entendemos, siguiendo el
criterio ‘expresado por el Tribunal Supremo sobre el cémputo de la base de la
preferencia general del apartado 4% que este nuevo supuesto de preferencia general
del apartado 7° s6lo se referiria, en caso de prevalecer la interpretacion fiteral, a
los créditos ordinarios.

Sin embargo, son muchos los argumentos que pueden esgrimirse en contra de
la aplicacion de este privilegio a los créditos tributarios. Asi, en primer lugar, debe
considerarse que os créditos tributarios ya cuentan con un sistema de privilegios
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especificos que contempla todas sus categorias ~incluso los que adquieren la natu-
raleza de responsabilidad civil «ex delicio»— y que dichos privilegios, en el caso de
los previstos en el articulo 91 LC, lievan a la preferencia para el cobro prevista en
el articulo 155.LC, frente a este privilegio que ocupa el numero 7° de los contempla-
dos en el mismo. Un segundo argumento fundado en una interpretacion teleoldgica
del precepto, lievaria a considerar su naturaleza de medida de estimulo para promo-
ver la répida actuacion de los acreedores en beneficio de las mejores expectativas
de éxito del remedio procesal, medida que careceria de sentido por innecesaria
cuando estamos ante Administraciones publicas cuya actuacion es reglada y dirigida
siempre a la mejor defensa de los intereses pubhcos Por tltimo, el privilegio contem-

plado en el apartado 4° de! propio precepto seria del mismo porcentaje pero anterior
en la prelacion de pagos del articulo 155 LC, lo que hace poco razonable pensar que
el legislador haya pretendido que ambos privilegios sean compatibles y acumulables.

Asimismo, en la nueva redaccién del apartado 5° se incluye el supuesto de «los
créditos en concepto de responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social, de indudable transcendencia en el orden tributario,
aunque tampoco se alcanza a comprender por qué la conversin del crédito tributario
en crédito por responsabilidad civil derivada del delito debe lievar aparejada la
extensién del privilegio al 100% de su importe, con exclusidn de la regla de la
reduccién al 50% aplicable, con cardcter general, a los créditos tributarios.

Parece que su inclusién en el apartado de los derivados de la responsabilidad
civil extracontractual ha determinado la opcién por este régimen juridico en el que se
 han querido evitar distinciones que podrian haber inducido a realizar consideraciones
* particulares sobre otros tantos tipos de créditos, dando un tratamiento unitario a
0dos los créditos por responsabilidad civil derivada de delito sin distincion del bien
® juridico protegido.

Ha de tenerse en cuenta que la posible existencia de medidas cautelares sobre
el patrimonio del concursado para garantizar la responsabmdad civil derivada de
delito quedara al margen de las competencias del juez del concurso toda vez que
el articulo 8, 4° LC le otorga competencias generales en relacion con las medidas
cautelares, pero con la excepcién de las que se adopten en procesos excluidos de
su jurisdiccién en el pérrafo 12, pmcesos entre los que prectsamente se encuentran
los penales. -

Elio no debe ser obstaculo para que el 6rgano'oompetente de la jurisdiccion
penal, una vez que haya sido declarado ef concurso, preste la cotaboracion necesa-
ria al juez mercantil para el buen fin del proceso asi como para el cumplimiento de
lo dispuesto en la Ley Concursal en oquesereﬁefea ordenycuafmadeios
pagos y al momento de su realizacién. :

 También el articulo 92.3¢ LC se reforma con la siguiente redaccion: «los créditos
por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos Jos moratorios, salvo los
correspondientes a créditos con garantia real hasta donde aicance la- respecm
garantia».

- Se introduce expresa referencia a osrewgnsparaexmtarsum;mde
subordinados, junto a los créditos por intereses y multas, lo que se traduce en que
sus titulares carecen de.derecho de voto en la junta de acreedores y que; en caso
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de liquidacion, no podran ser pagados hasta que hayan quedado integramente
satisfechos los ordinarios, : :

Esta reforma supone una acertada adecuacion a los criterios interpretativos de
los tribunales que ya habian aclarado que los recargos tributarios debian de califi-
carse como créditos subordinados®, argumentando que a efectos concursales, no
existe razon alguna para considerar los créditos por recargos como ordinarios 0
privilegiados pues la naturaleza accesoria a la obfigacion principal lleva también a
relegar a los recargos a la postergacion legal de la subordinacion, al no resultar
mrgwrecedores, del nivel de proteccién que el legislador concede al resto de los
créditos. :

En todo caso, aunque, dentro también de la modificaciones normativas destinadas
a dotar de mayores garantias al ejercicio concursal del crédito tributario, la nueva
redaccién del articulo 92.12 LC, que se analiza a continuacion, 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
s que sigue siendo un objetivo irrenunciable el de asegurar la recepcion de las
declaraciones y autoliquidaciones tributarias por parte de los érganos competentes
a la mayor brevedad posible, objetivo que justifica 1a existencia de medidas especifi-
cas de exigencia responsabilidad y hace aconsejable también que las mismas sean
aclaradas y ampliadas para la consecucién de una perfecta coordinacion de las
normativas tributaria y concursal, pues no cabe olvidar que el articulo 97 bis.1 LC
estipula que s6lo podrd solicitarse la modificacion de la lista definitiva de acreedores
«anles de que recaiga la resolucién por la que se apruebe la propuesta de convenio
0 se presenten en el juzgado los informes previstos en los aparalados segundo de
los articulos 152 y 176 bis».

La nueva redaccion del articulo 92.12 LC sobre la insinuacion tardia de los crédi-
tos y privilegios administrativos, permite a los acreedores publicos® gvitar su subor-
dinacion por esta causa y su clasificacion segln corresponda. Para ello, se excluye
de la subordinacién que se impone a los créditos no comunicados o comunicados
tardiamente, a los créditos que resulten de la aplicacién de lo dispuesto en el articulo
86.3 LC, a aquellos cuya determinacion requiera una actuacion de comprobacion
de la Administracion, asi como a los que ya venian siendo excluidos de dicha
subordinacion en la redaccion originaria de la Ley Concursal, esto es, a los créditos
cuya existencia resuitare de la documentacion del deudor, los que consten en docu-
mento con fuerza ejecutiva y los que constaren de otro modo en el concurso o en
otro procadimiento judicial. La conclusion de todo ello es que es dificil imaginar una
situacion en la que el crédito tributario pueda quedar desprotegido y verse sometido
a una subordinacidn contraria a la graduacién que le corresponde.

Finalmente, el articulo 97 LC, referente a la modificacién de la lista de acreedores,
garantiza el correcto reconocimiento del crédito tributario después de la elaboracion
del informe inicial de los 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 nimero
1 en sentencia de 5 de julio de 2005 o de Bilbao nimero 1, de 29 de diciembre de 2006.
39, El articulo 92.12 LC (RCL 2003, 1748) se refiers a los créditos del articulo 86.3 LC.
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de comprobacion o inspeccion del que pueda resultar un crédito’ tributario o, se
produzca un acto administrativo por el que se reconozca o confirme el crédito en
cuestion. , : o

4. A MODO DE concx.usm

La reforma concursal, en lo que a la materia tributaria se refiere ﬁnaimente ha
sopesado dos expresiones distintas del interés publico: la de la realizacién directa
del méximo importe posible de los créditos tributarios con preferencia a los restantes
acreadores y la de la mayor contribucin  la continuidad de las actividades econd-
micas, tanto de la persona o entidad concursada como de los restantes acreedores.
Qe%/ug,se ha optado en la mayoria de Tas ¢ cuestiones polémicas por mantener la

accion originaria de la Ley Concursal, confirmando con ello la interpretacion que
de la misma ha hecho el Tribunal Supremo, en otras ocasiones se ha considerado
necesario explicitar normativamente su doctrina.

nqus habré que esperar al desarrollo jurisprudencial de los preceptos reforma

. 1as medtdas adoptadas por fa Ley 38/2011 (RCL 2011, 1847) de reforma de la

Ley Concursal deberian contribuir en buena medida a simplificar la gestion de los

créditos -tributarios en los procesos concursaies y & una deseable reduccion de la
litigiosidad que en ellos se produce.

‘Son muchas, en todo caso, las cuestiones que aun demandan una sotuc:én
juridica pacifica y una mayor concrecién en la respuesta iegal y aigwm de ellas
hemos dedicado nuestra atencion. -
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