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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la situacion
que ostenta el crédito publico tributario dentro de un proceso
concursal. Creemos que el interés del tema es doble, por una
parte el gran protagonismo de la Hacienda Publica en los con-
cursos de acreedores en los que participa como acreedora,
que actualmente son muchos, por no decir todos, y por otra
parte por el profundo cambio operado en nuestro ordenamiento
juridico a raiz de la promulgacion de la Ley Concursal 22/2003,
y sus sucesivas reformas, el gran cambio que ha operado en
la misma la posiciéon de la Hacienda Publica con respecto a la
anterior y arcaica legislacion concursal en nuestro pais.

Tradicionalmente la Hacienda Publica ha disfrutado de un
privilegio material casi absoluto, en el sentido de considerar la
totalidad de su crédito con un privilegio con respecto al resto de
acreedores privados, esta situacion podia explicarse histoérica-
mente por una debilidad de las finanzas estatales, una menor
carga impositiva a los ciudadanos y a las empresas, y un menor
control sobre las rentas o transacciones comerciales, en aras
a la mejor consecucion del interés publico. Era impensable a
principios del siglo XX los controles informaticos actuales sobre
todo este tipo de operaciones. Hoy en dia se pone en duda
por muchos autores que el Estado esté necesitado de una tu-
tela semejante, y por dichos autores e incluso en otros paises
se propugna su desaparicion. Fruto de estas reflexiones es el
nuevo tratamiento del privilegio del crédito publico en la nue-
va Ley Concursal, por ejemplo considerando solo el 50% como
privilegio general y el otro 50% como crédito ordinario, y consi-
derando como subordinado el crédito por intereses, recargos y
sanciones, es lo que se ha venido en llamar la poda de privile-
gios de la Hacienda Publica.

La doctrina tributarista no se ha ocupado tradicionalmente
de la institucion del concurso de acreedores, pero ha sido des-
de la entrada en vigor de la Ley Concursal cuando se han escri-
to bastantes trabajos doctrinales, y algunas monografias y tesis
doctorales sobre esta materia, y se han venido produciendo,
como no podia ser de otra manera, diferentes interpretaciones
de aquellos preceptos de la Ley Concursal que afectan al cré-
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dito tributario y que planteaban dudas, que dada la juventud
de la norma, todavia no habian sido resueltas jurisprudencial-
mente, y que debido a los intereses en conflicto presentan una
gran complejidad, por una parte la Administracion Tributaria,
por medio de la Abogacia del Estado, que ha defendido los te-
mas problematicos en defensa siempre de la interpretacion que
favorecia al crédito publico, (cuantia del privilegio general, posi-
bilidad de ejecucion separada, etc.) como es normal, y por otra
parte aquellos tributaristas y mercantilistas (asesores fiscales,
administradores concursales, docentes, jueces y magistrados)
mas defensores de aquellas interpretaciones que favorecian la
igualdad de trato entre todos los créditos, incluidos los publi-
cos, dentro de la nueva regulaciéon concursal.

En este trabajo se ha buscado analizar de forma sistematica
el papel que desempefia, dentro del concurso, el crédito tribu-
tario, partiendo siempre de la situacion general del crédito del
acreedor privado y poniendo de manifiesto las diferencias o es-
pecialidades del crédito publico tributario con respecto al cré-
dito del acreedor privado. Se han hecho referencias a las situa-
ciones anteriores a la nueva regulaciéon concursal siempre que
se ha estimado necesario para una mejor compresion del tema
tratado, o se han analizado las diferentes modificaciones nor-
mativas o interpretaciones jurisprudenciales dentro de la nueva
Ley Concursal cuando se ha considerado con trascendencia
para la explicacion, y se han analizado los articulos doctrinales
y bibliografia descrita en el apartado correspondiente. Se ha
intentado siempre dar una respuesta a cada cuestion lo mas
actual posible, es decir, atendiendo a las Ultimas novedades
legislativas o jurisprudenciales, con el fin de conseguir que este
trabajo pueda llegar a ser un material de consulta claro, directo
y réapido para aquellos profesionales que desarrollan la labor de
administracion concursal.

Efectivamente, a la hora de estructurar el trabajo se ha bus-
cado la perspectiva de la administracion concursal, teniendo en
cuenta la importante funcion que desempefia como operador
juridico y 6rgano colaborador judicial dentro del concurso de
acreedores, y la sistematica seguida ha sido la de contemplar
la secuencia temporal de la formacion de la masa pasiva dentro
de la regulacion de la Ley Concursal, de la que forma parte,
evidentemente, el crédito tributario.
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No es objeto de este trabajo el estudio de otros créditos pu-
blicos, y ello es asi porque se ha considerado que el crédito pu-
blico tributario tiene suficiente entidad como para ser objeto de
un estudio totalmente separado del resto de créditos publicos y
ademas porque el trabajo queda mucho mas claro y didactico
si se contempla solo el crédito publico tributario que incluir en el
mismo el estudio de otros créditos publicos, lo que podria llevar
a ciertas confusiones ya que se entraria al estudio de especiali-
dades dentro de las especialidades propias del crédito publico
y, como hemos dicho, restaria claridad al trabajo.

En todo el material consultado para la elaboracion del pre-
sente trabajo, se ha observado que se estudia el crédito publico
tributario desde distintos enfoques y perspectivas, los articulos
doctrinales cortos tocan solo algun aspecto concreto relativo
al crédito tributario, como no podia ser de otra forma dada la
extension limitada de los mismos, y en las monografias, mas
extensas, se han tratado algunas de las cuestiones que también
se han estudiado en este trabajo, pero se han tratado otras que
estan fuera del estudio de la determinacion de la masa pasiva,
como la posibilidad de que la Hacienda Publica inste un concur-
so de acreedores, forme parte de la Administracion Concursal,
participe en la aprobacién del Convenio o en la calificacion del
concurso. Pero se echa en falta un trabajo que estudie en pro-
fundidad la formacion y determinacion de la masa pasiva y la
especialidad del crédito tributario en la misma, desde la comu-
nicacion o insinuacion de los créditos por los acreedores hasta
la formacion de la lista de acreedores por la administraciéon con-
cursal, y eso es lo que se ha pretendido con este trabajo. Por lo
tanto la metodologia empleada para ello ha sido la del estudio
de todos los materiales publicados que hacian referencia a la
formacion o inclusion del crédito tributario en la masa pasiva del
concurso, su problematica, reconocimiento y clasificacion, es
decir, legislacion, articulos doctrinales, monografias, jurispru-
dencia, etc. y que han servido para la elaboracion del presente
trabajo y en definitiva con el objetivo de estudiar en profundidad
la formacion y determinacion de la masa pasiva y la problemati-
cay especialidad del crédito tributario en la misma.

Dentro de la mencionada secuencia temporal de la forma-
cién de la masa pasiva regulada en el concurso de acreedores,
comienza el trabajo en el capitulo I, por el tema de la Comuni-
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cacion o Insinuacion de los Créditos en el Concurso de Acree-
dores, se entiende que es el primer paso que realiza cualquier
acreedor para intentar entrar a formar parte del concurso, para
que se reconozca su crédito y pueda ser satisfecho su derecho
de crédito dentro del proceso concursal, y el acreedor publico
Nno es una excepcion a esta comunicacion del crédito, pero co-
mo se ha dicho, tiene sus especialidades que lo distingue de la
comunicacion del crédito que realiza un acreedor privado, por
lo que se estudian dichas especialidades. No olvidemos que el
crédito forma parte de la masa pasiva y que la comunicacion
del mismo es el primer paso para su inclusion en dicha masa
pasiva.

Siguiendo en el mismo orden, el capitulo Il se dedica a la
verificacion y reconocimiento de los créditos, es el siguiente pa-
s0, no solo con la comunicacién del crédito se entra a formar
parte de la masa pasiva, es necesario, ademas, que dicha co-
municacion sea analizada y comprobada por la administracion
concursal y una vez realizada dicha labor, sea reconocido el
crédito en la masa pasiva del concurso. En la verificacion y re-
conocimiento del crédito tributario existen bastantes diferencias
0 especialidades con respecto al crédito del acreedor privado,
ya que la Hacienda Publica tiene una especie de privilegio pro-
cesal que, entre otras cosas, permite que se le dé pleno valor
acreditativo del crédito publico a la propia certificacion admi-
nistrativa expedida por el titular de dicho crédito publico, y que
junto con las importantes modificaciones legales que afectan
a este tema concreto operadas por la Ley 38/2011 es lo que
justifican una mayor extension de este capitulo.

La siguiente fase para la entrada en la masa pasiva del con-
curso se estudia en el Capitulo 1V, la clasificacion de los crédi-
tos, es decir, establecer el orden de prelacién de los mismos a
la hora de ser satisfechos dentro del procedimiento concursal,
y trata el tema estrella, y tan debatido, del crédito publico, su
clasificacion y por lo tanto sus privilegios, siempre hablando de
créditos concursales claro esta. Los privilegios especiales no
representan demasiada problematica, pero los privilegios ge-
nerales y los créditos ordinarios han sido fuente de conflicto
desde la entrada en vigor de la Ley Concursal, hasta el pun-
to de haber sido objeto de diferentes resoluciones por nuestro
Tribunal Supremo sobre esta cuestion concreta y que comen-
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tamos en este capitulo, en referencia siempre al famoso y polé-
mico 50% establecido en el art. 91.4° de la Ley Concursal, de
reparto entre crédito con privilegio general y crédito ordinario,
del crédito tributario. También se analizan, ya que hablamos de
la clasificacion del crédito tributario, los créditos subordinados,
donde también existen diferentes controversias al respecto. Y
por ultimo en el Capitulo V tratamos los créditos contra la masa,
aquellos que se generan con posterioridad a la declaracion del
concurso, y sobre los que no dejan de existir también muchas
cuestiones polémicas.

Las fuentes utilizadas se mencionan en el apartado final de
Bibliografia, junto con la jurisprudencia que se va mencionando
a lo largo del trabajo en la medida en que se ve justificado o
interesante su mencion, y se ha intentando en todo momento
conocer los diferentes criterios, puntos de vista y opiniones de
los diferentes autores para ponerlos de manifiesto en el trabajo
y en la medida de lo posible llegar a nuestro propio posiciona-
miento y conclusiones sobre los puntos controvertidos.






Il.LA COMUNICACI@N O INSINUACION DE
CREDITOS

1. REQUISITOS LEGALES GENERALES SOBRE LA
COMUNICACION DE CREDITOS

La comunicacion del crédito es el mecanismo de que dispo-
nen los acreedores para participar en el procedimiento concur-
sal. Consiste en la puesta en conocimiento de la administracion
concursal de la existencia de una pretension con contenido pa-
trimonial frente al deudor. Es, desde luego, una carga procesal
que recae sobre el acreedor que quiera ver como su crédito
concurre en el procedimiento concursal. Sélo tras la determina-
cion de los créditos concursales podran clasificarse los mismos
con el fin de proceder, en su caso, a una distribucion ordenada
de la masa concursal, asi como fijar los derechos que corres-
ponda a cada acreedor con relacion al convenio o a la liquida-
cion.

El articulo 21.1.5° de la LC establece que en el auto donde
se declare el concurso de acreedores se hara llamamiento a los
acreedores para que pongan en conocimiento de la adminis-
tracion concursal la existencia de sus créditos, y establece un
plazo para ello que lo fija en un mes desde el dia siguiente a la
publicacion de auto del concurso en el BOE.

En el articulo 21.4 de la LC se establece que la administra-
cién concursal hara una comunicacion individualizada a cada
uno de los acreedores que consten en el concurso para infor-
marles de la declaracion del concurso y el deber de comuni-
car sus créditos. Ademas con la reforma de la Ley Concursal
operada por la Ley 38/2011 de 10 de octubre, se dice que esta
comunicacion se llevara a cabo por medios telematicos, infor-
maticos o electronicos cuando conste la direccion electronica
del acreedor.

Siguiendo esta linea, el articulo 85 de la LC establece la for-
ma que debe tener la comunicacion de los créditos, debera ser
por escrito firmado por el titular del crédito, se deberan indicar
todos los datos de la identidad del acreedor asi como todos los
datos relativos al crédito y la calificacion que se pretende, y por
ultimo se deberan aportar los documentos originales que justi-
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figuen el mismo, También se permite que se acompafien copia
de los documentos en forma electréonica en caso de que se ha-
ya optado por esta forma de comunicacion (art. 85.4 LC, nueva
redaccion por Ley 38/2011). También como novedad de la Ley
Concursal en su articulo 85.2 establece que la comunicacion de
los acreedores se dirigira a la Administracion Concursal.

Como se puede observar, lo primero que se produce en el
procedimiento que establece la LC para la comunicacion o insi-
nuacion de los créditos es una comunicacion a los acreedores
para poner en su conocimiento la declaraciéon de concurso y
para pedirles que comuniquen sus créditos a la administracion
concursal, dicha comunicacion debe contener las formalidades
indicadas en el articulo 85 de la LC y ha de hacerse en un plazo
establecido en el articulo 21.1.5°,

Lo que hace la administracion concursal es poner o tratar de
poner en conocimiento de los acreedores de los que se tenga
constancia por la relacion presentada por el deudor o por cual-
quier otro medio, la situacion concursal que se ha producido, la
existencia de un nuevo procedimiento que se acaba de iniciar
en el que es imprescindible la colaboracion de los acreedores,
pero que de ninguna manera sustituyen el deber o la carga de
éstos de comunicar sus créditos si desean concurrir al proce-
dimiento concursal. Y este deber tiene caracter de universal,
es decir, es un deber que tienen todos los acreedores, ya sean
privilegiados, ordinarios o subordinados. Esta comunicacion es
obligatoria para todos los que pretendan que su crédito sea
reconocido en el procedimiento concursal.

Ahora bien, la comunicacién de créditos por parte de los
acreedores no es la Unica forma de que sea tenido en cuenta
el crédito dentro del concurso. Hay otras formas que la propia
ley establece, como son aquellos que resulten de los libros y
documentos del deudor o que por cualquier razdén constaren en
el concurso, los que sean reconocidos por laudo o sentencia,
los que consten en documento con fuerza ejecutiva, los reco-
nocidos por certificacion administrativa o los asegurados por
garantia real inscrita, por poner algunos ejemplos. Pero es que
ademas, no podemos perder de vista que nada ni nadie obliga
al acreedor a integrar su crédito en el concurso si no quiere, no
existe una genérica obligacion de comunicar el crédito, en todo
caso y desde la libertad individual de cada titular crediticio, se-
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ré una opcion o una estrategia de cada acreedor si le interesa o
no comunicar su crédito.

En cuanto a la comunicacion tardia de los créditos, estable-
ce el articulo 92.1° LC que son créditos subordinados aquellos
que habiéndose comunicado tardiamente sean incluidos por la
administracion concursal en la lista de acreedores o que no ha-
biéndose comunicado oportunamente, sean incluidos en dicha
lista por el juez al resolver una impugnacion de ésta. Es decir,
que la penalizacion que se establece para aquel acreedor que
incumple la obligacién de comunicar su crédito dentro del plazo
establecido en el articulo 21.1.5° LC es su consideracion como
subordinado, es como se puede observar, una consecuencia
l6gica ante la falta de diligencia del acreedor y busca también
incentivar el cumplimiento de dicha obligacion de comunica-
cion del crédito con el fin de facilitar la formacion de la lista de
acreedores y evitar mayores costes al proceso. Es, en definiti-
va, un relegamiento proporcional y objetivo a su propia desidia.
Como excepcion a esta regla general se encuentra los créditos
que aunque no hayan sido debidamente comunicados por el
acreedor, sean créditos cuya existencia resulte de la documen-
tacion del deudor, constaren de otro modo en el concurso o
en otro procedimiento judicial o que para su determinaciéon sea
precisa la actuacion inspectora de las Administraciones Publi-
cas (art. 92.1° LC).

Desde el principio de la aplicacion de la Ley Concursal se
observé que la combinacion del plazo de un mes desde la pu-
blicacion del auto del concurso en el BOE para la comunicacion
de créditos, y el plazo para emitir el informe de la administracion
concursal de dos meses desde la aceptacion del cargo (art. 74
LC), producia ciertas disfunciones que habia que ir aclarando,
ya que lo que se venia produciendo es que, debido a la tardan-
za de la publicacion del auto del concurso en el BOE, cuando
se cumplia el plazo de dos meses para la emision del informe
de la administracion concursal todavia no se habia cumplido el
mes para que los acreedores comunicaran su crédito y por lo
tanto no se podia emitir el informe sin haber recibido todas las
comunicaciones de los créditos. Esto se resolvid entendiendo
por la jurisprudencia que el plazo de dos meses para la emision
del informe de la administracion concursal comienza desde la
publicacion del auto en el BOE, aunque con la actual redaccion
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del articulo 74, se establece en su nuevo apartado 2.2° que si
al vencimiento del plazo de dos meses no hubiera concluido el
plazo para la comunicacion de créditos, el plazo para la emision
del informe se podra prorrogar hasta los cinco dias siguientes
a la conclusion del plazo. Por lo tanto y teniendo en cuenta es-
te juego de plazos, a la hora de proceder a la inclusion de los
créditos en la lista de acreedores, se han producido diversos
pronunciamientos judiciales estableciendo las diferentes con-
secuencias que se producen en funcion del momento en que
son presentadas las comunicaciones de créditos.

Asi, por todas, la Sentencia de 27 de julio de 2005 del Juz-
gado Mercantil num. 1 de Madrid establece que el juego de
ambos plazos permite contemplar tres hipétesis, la primera
seria si el acreedor comunica su crédito dentro del mes esta-
blecido en el art. 21.1.5° de la LC en cuyo caso se incluiréa en
la lista de acreedores sin ningun tipo de relegacion o penaliza-
cion, la segunda que el acreedor comunique su crédito una vez
pasado ese plazo de un mes, pero con anterioridad a que la
administracion concursal presente su informe, en este caso al
crédito serd incluido por la administracion concursal en la lista
de acreedores con la calificacion de subordinado, v la tercera,
que el acreedor comunique su crédito después de que la admi-
nistracion haya presentado su informe y por lo tanto su lista de
acreedores, 0 que no lo haya comunicado en ningun momento.
La consecuencia en esta tercera hipotesis para el crédito del
acreedor es su inexistencia y el acreedor pierde el derecho a
ser reintegrado con cargo a la masa activa y queda privado de
todos los derechos que el reconocimiento del crédito le confe-
rirfa en el concurso. Esto no significa que el acreedor no pueda
articular los mecanismos procesales que entienda convenien-
tes a los efectos de procurar obtener el reconocimiento de su
crédito, lo cual viene abonado por la prevision del art. 134 de
la LC, el cual extiende, en su caso, los efectos del convenio
también a aquellos acreedores que por cualquier causa no hu-
biesen sido reconocidos como tales en el concurso [Auto del
Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid de fecha 10 de mar-
zo de 2005 (Tol 737175)].

Esta cuestion no ha sido del todo pacifica, ya que han existi-
do diferentes pronunciamientos judiciales contradictorios sobre
este extremo, y la cuestion parece que ha sido resuelta por la
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Sentencia del Tribunal Supremo numero 316/2011 de fecha 13
de mayo de 2011 (Tol 2161818), donde se establece que las
expresiones “‘comunicacion tardia” y “falta de comunicacion
oportuna” empleadas en la redaccion del articulo 92.1 descri-
ben supuestos diferentes, segun el Tribunal Supremo, la expre-
sion “comunicacion tardia” se refiere a la comunicacion reali-
zada después del mes establecido en el articulo 21.1.5° de la
LC, pero antes de de presentar el informe del art. 74 de la LC
la administracién concursal, y su consecuencia juridica sera la
clasificacion del crédito como subordinado. En cambio la ex-
presion “falta de comunicacion oportuna”, se refiere a que via
impugnacion de créditos del articulo 96 de la LC, el acreedor
puede obtener la inclusion de un crédito que no ha sido comuni-
cado antes de la propia impugnacion de la lista de acreedores,
ya que el art. 92.1 de la LC menciona la posibilidad de que un
crédito pueda ser incluido en la lista de acreedores por el juez
al resolver sobre su impugnacion, y la consecuencia juridica en
este caso es que dicho crédito podra ser incluido en la lista de
acreedores con la clasificacion de crédito subordinado, ya que
con otras interpretaciones se producia la no inclusién de este
crédito dentro del concurso de acreedores con la pérdida de
todos sus derechos que el reconocimiento de su crédito le hu-
biera conferido en el concurso. Sobre esta cuestion es de men-
cionar la inclusion de un nuevo articulo 96.bis “Comunicaciones
posteriores de créditos” en la Ley Concursal, operada por la
ley 38/2011, donde se menciona en su apartado 1 que conclui-
do el plazo de impugnacion de la lista de acreedores y hasta
la presentacion de los textos definitivos, se podran presentar
comunicaciones de nuevos créditos que seran clasificados de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 92.1° de la LC, es decir, co-
mo subordinados.

Como es conocido, se ha producido una gran litigiosidad
en el @mbito de la impugnacion de las listas de acreedores por
medio del incidente concursal, lo que es realmente una de las
causas principales que provocan el retraso en la tramitacion
en los procedimientos concursales. Es por ello que se ha intro-
ducido una modificacion en el articulo 95.1 de la LC por la Ley
38/2011, donde se establece que la administracion concursal,
con una antelacion minima de diez dias previos a la presenta-
cion de su informe al juez, dirigird comunicacion electronica a
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los acreedores informandoles del proyecto de inventario y de la
lista de acreedores, y con ello los acreedores podran solicitar a
la administracién concursal, hasta tres dias anteriores a la pre-
sentacion del informe, la rectificacion de cualquier error o que
se complemente cualquier informacion, todo ello también por
medios electronicos. Esta claro que lo que pretende esta modi-
ficacion legal es evitar una cantidad de incidentes concursales
que se producen por la impugnacion de la lista de acreedores
y que se pueden evitar con una comunicacion entre la adminis-
tracion concursal y los acreedores con anterioridad a la presen-
tacion del informe de la administracion concursal.

También hay que mencionar que, con la redaccion anterior
del articulo 96 LC, una vez transcurrido el plazo para la impug-
nacion de la lista de acreedores establecido en dicho articulo 96
de la LC, no era posible su inclusion en la lista de acreedores vy,
entonces si, el crédito perdia todos sus derechos en el concur-
so de acreedores, ya que el art. 97 de la LC establece que quie-
nes no impugnaren en tiempo y forma la lista de acreedores no
podran plantear pretensiones de modificacion del contenido de
este documento, por lo tanto transcurrido dicho plazo no existia
posibilidad alguna de incorporar nuevos créditos al concurso.
Pero se ha operado una modificacion importante con la incor-
poracion a la LC de un articulo, el 96.bis, donde se establece
que se pueden presentar comunicaciones de créditos una vez
concluido el plazo para su impugnacion y hasta la presentacion
de los textos definitivos, los cuales tendran que ser clasificados
como subordinados salvo que el acreedor justifique no haber
tenido noticia antes de su existencia, en cuyo caso se clasifica-
ran segun su naturaleza.

Sobre la cuestion de la posibilidad de modificacion de los
textos definitivos, hay que mencionar la reforma operada por la
Ley 38/2011 en el articulo 97 donde se mencionan algunas ex-
cepciones a la regla general, es decir, la posibilidad de que los
textos definitivos puedan ser modificados, y menciona varias
situaciones en que ello seria posible, a saber:

— Resolucién de impugnaciones de las modificaciones pre-

vistas en el art. 96.bis de la LC.

— Cuando después de presentar el informe o los textos

definitivos: 1) Se inicien actuaciones administrativas de
comprobacion o inspeccion de las que pueda resultar
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algun crédito publico. 2) Se inicie un proceso penal o la-
boral del que puedan resultar créditos concursales. 3) Se
cumpla la condicioén o contingencia prevista, los créditos
hubieran sido reconocidos o confirmados por acto ad-
ministrativo, por laudo o resolucion procesal firme, y no
siendo posible en este caso su clasificacion como subor-
dinados.

Ademas la Ley 38/2011 ha introducido dos nuevos articulos
el 97.bis donde se establece el procedimiento a seguir para la
modificacion de los textos definitivos y el 97.ter donde se men-
cionan los efectos de dicha modificacion de los textos definiti-
VOS.

2. ESPECIALIDADES DEL CREDITOT,RIBUTARIO,EN
LA COMUNICACION O INSINUACIEN DEL CREDI-
TO. SU PROBLEMATICA

Una vez hecha una breve referencia a la cuestion de la co-
municacion o insinuacion del crédito dentro del concurso de
acreedores, nos toca hablar de las especialidades que dicha
cuestion plantea en el caso de que la comunicacion del crédito
corresponda al acreedor publico, en este caso, a la Hacienda
Publica representada casi siempre en estas cuestiones por la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT).

La comunicacion de los créditos, como acto de parte que es,
se configura en principio como un acto voluntario. Sin embargo,
la comunicacion del crédito tributario en el concurso constituye
un derecho-deber y una carga irrenunciable para la Adminis-
tracion Tributaria, que no debe dejar de actuar. El principio de
indisponibilidad del crédito tributario impide a la Hacienda Pu-
blica caer en la inactividad administrativa’. La comunicacion de
los créditos publicos se hard mediante la presentacion, antes
en el juzgado, y ahora directamente a la administracion con-
cursal (art. 85.2 LC), de la certificaciéon administrativa corres-
pondiente en la que se hara constar los datos de identidad del
acreedor, en este caso la AEAT, asi como los relativos al crédito,

! AGUILAR, M. “Crédito Tributario y Concurso de Acreedores” Ed. La Ley
(2009), p. 294.
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concepto, cuantia, vencimiento, caracteristicas y clasificacion
que se pretende. Ademas para el caso de los créditos con pri-
vilegio especial se indicaran los bienes y derechos a los que
afecte y, en su caso, los datos registrales (art. 85.2 y 3 LC). Ello
no obstante, el art. 86.2 LC, menciona que debera reconocerse
necesariamente, entre otros, aquellos créditos que consten en
certificacion administrativa, o aquellos cuya existencia o cuan-
tia resulten de los libros y documentos del deudor o que por
cualquier otra razén consten en el concurso, lo que parece pre-
sumir que no es necesaria ninguna comunicacion a la adminis-
tracion concursal respecto de los mismos. Sin embargo, parece
mas logico pensar que el efecto de este mecanismo de “comu-
nicacion simplificada” no es de eximir al acreedor publico de la
obligacion de comunicar su crédito a la administracion concur-
sal, sino mas bien imponer a ésta la obligacion de informar a
los acreedores de los créditos que constan en el proceso, para
que éstos confirmen o, en su caso, modifiquen la cuantia del
crédito o su clasificacién?. Efectivamente creemos que, a pe-
sar del precepto legal indicado, la comunicacion es totalmente
obligatoria si la Administracion Publica desea ser incluida en
la lista de acreedores del concurso, ya que si no lo hiciere, se
podria encontrar en la situacién de que la administracion con-
cursal no pudiera tener constancia clara de crédito publico por
la contabilidad o documentos del concursado y al no recibir la
comunicacion de la AEAT no la incluiria en la masa pasiva del
concurso. Es lo que ocurrié en el caso enjuiciado por la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Ledn num. 320/2008 de fecha
1 de septiembre (Tol 1396350), en la cual se da la circunstancia
de que la administracién concursal no tuvo acceso a la conta-
bilidad del concursado, ni documentacion de otro tipo, que le
permitiera conocer el crédito con la AEAT de la concursada y no
pudo por lo tanto incluir en la lista de acreedores a este acree-
dor, menciona la sentencia que “por lo que tal carencia de
documentacion fiable (de la administracion concursal) sélo
puede ser suplida por la comunicacion del acreedor que, en
este caso, fue tardia, justificando asi que su crédito se rele-

2 VAZQUEZ, T. “Administraciones Publicas y Derecho Concursal” Ed. La
Ley (2006), p. 125.
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gue como subordinado, en aplicacion de lo dispuesto por el
articulo 92.1°de la LC”

En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo num. 81/2006 de 30 de
mayo (Tol 962394), “A este propdsito cabe afirmar en primer
lugar que la regla del reconocimiento forzoso o necesario
contenida en el articulo 86.2 LC en ningun caso exime de
la preceptiva comunicacion del crédito, pues resulta acorde
con la Iégica el que no puede exigirse a la Administracion
Concursal que reconozca lo que no conoce, sin que tam-
poco pueda obligarse al organo concursal a una suerte de
labor investigadora a este respecto.” Ademas hay que tener
en cuenta que en la tramitacién parlamentaria de la Ley Concur-
sal se presentd una enmienda en el Congreso (enmienda num.
305 del grupo parlamentario socialista) a los fines del concreto
extremo que estamos comentando y que trataba de introducir
en ella la mencion de que “se incluiran necesariamente en
la lista de acreedores, aunque no hubieran comunicado la
existencia de sus créditos...”, enmienda que sin embargo fue
expresamente rechazada.

Es de hacer notar también que la Agencia Tributaria no siem-
pre conoce la cuantia del crédito tributario del que es titular, ya
que el sistema de autoliquidaciones, que es el que prevalece
en nuestro sistema impositivo, hace que el contribuyente autoli-
quide sus impuestos y por medio de dicha autoliquidacion pone
en conocimiento de la Administracion Tributaria el importe que
adeuda a la misma. Pero puede ocurrir que el contribuyente no
haya realizado la citada declaracion-autoliquidacion o que la
realizada sea incorrecta, lo que hace que la Unica forma que tie-
ne la Agencia Tributaria de conocer la verdadera cuantia de la
deuda tributaria serfa realizar una comprobacion o inspeccion
tributaria al contribuyente para asi poder determinar correcta-
mente la cuantia y conceptos de la deuda. Es por ello que la re-
forma de la Ley Concursal por la Ley 38/2011 ha venido a paliar
de alguna forma esta posibilidad de que el crédito tributario se
vea relegado a la clasificacion de subordinado por alguna de
las circunstancias indicadas vy el articulo 86.3 de la LC (nuevo
apartado) indica que si el concursado no hubiera presentado
alguna declaracion o autoliquidacion que sea preciso para la
determinacién de un crédito publico, debera cumplimentarse
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la misma por el concursado en caso de intervencion o por la
administracion concursal en caso de que no lo realice el con-
cursado o de suspension de facultades, y en el caso de que
por ausencia de datos no fuese posible la determinacion de la
cuantia debera reconocerse como crédito contingente. Con ello
gueda a salvo algo que venia ocurriendo con cierta frecuencia y
es que muchos créditos tributarios terminaban por no entrar en
la lista de acreedores. De todas formas entendemos que quiza
se ha quedado sin regular, y podria haberse aprovechado la
ocasion para ello, el caso de que la autoliquidacion presentada
por el concursado en su dia sea incorrecta, es decir, si se ha
presentado con una cantidad a ingresar por debajo de la que
tenia que haber ingresado, y la nueva regulacion no contempla
esta situacion, aunque puede entenderse segun lo estableci-
do en el art. 86.1 que obliga a la administracién concursal a
reconocer aquellos créditos que resultaren de los libros y do-
cumentos del deudor o por cualquier otra razén constaren en
el concurso, que es responsabilidad de la administracion con-
cursal esta labor de comprobacion de dichas autoliquidaciones
con la contabilidad de la concursada y proceder a la correcta
cuantificacion del crédito tributario.

Efectivamente, la aportacion de la certificacion administrati-
va del crédito, a efectos de la comunicacion de su crédito a la
administracion concursal, no supone que no puedan generarse
nuevas deudas tributarias. Puede ocurrir que sila empresa con-
tinua su actividad se generen nuevas deudas que tendrian la
consideracion de créditos contra la masa, pero también puede
ocurrir que las deudas existieran con anterioridad a la decla-
racion del concurso pero se conozcan con posterioridad, in-
cluso después de transcurrido el plazo para su comunicacion.
Suele ocurrir, como se ha comentado anteriormente, que du-
rante el periodo inmediatamente anterior a la presentacion de
la solicitud de concurso, el deudor incumpla su obligacion de
la presentacion de sus declaraciones-autoliquidaciones de sus
impuestos correspondientes (IVA, Impuesto sobre Sociedades,
IRPF, etc.), o declare una cantidad a ingresar inferior a la que
realmente deberia haber declarado. Es por ello que una de las
obligaciones de la administracion concursal, continte la empre-
sa 0 no su actividad, es la presentacion de las declaraciones
pendientes o hacer que se presenten y el reconocimiento de los
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créditos que resulten de las mismas, hayan sido o no incorpo-
rados al crédito publico insinuado en el certificado de deudas
correspondiente®.

Una cuestion que ha sido muy debatida es si la certificacion
administrativa del crédito tributario puede contener una men-
cion de tipo cautelar, que sin mencionar ni concretar el crédito,
ni su existencia real y efectiva en el momento de la comunica-
cion del crédito, pretende dejar abierta la puerta a la Adminis-
tracion Tributaria para poder comunicar posteriormente, incluso
fuera del plazo para comunicacion de créditos e incluso des-
pués de haberse aprobado por el Juez los textos definitivos,
nuevos créditos de los que tenga conocimiento con posteriori-
dad por una labor de comprobacion e investigacion, y teniendo
en cuenta que en el momento de la comunicacion tempestiva,
es decir, la primera dentro del plazo, no se esta realizando nin-
guna comprobacion administrativa ni se conoce si se hard o no
en un futuro. Normalmente la certificacion del crédito tributario
suele llevar una coletilla tipo “...los créditos resultantes de la
documentacion aportada deben considerarse sin perjuicio
de aquellos cuya existencia resulte de la documentacion del
deudor o de las actuaciones de comprobacion e investiga-
cion que puedan llevar a cabo los érganos administrativos
competentes, los cuales, caso de aparecer, tendran el cardc-
ter que les corresponda segun su naturaleza, de acuerdo con
lo previsto en el art. 92.1°LC ... “Lo que se pretende con este
tipo de clausulas es camuflar esa no insinuacion a través de
labores de inspeccion pero que a través de una clausula se pi-
de que tales créditos, al menos inicialmente, se invistan que no
revistan del atributo de la contingencia o de la condicionalidad,
algo que nada tiene que ver con el dictado del art. 87.3 LC. Pero
lo que se plantea es que si el acreedor, en este caso el acreedor
publico, no sabe la cuantia de la su crédito, ¢esta obligada la
administracion concursal al reconocimiento de un crédito even-
tual de un acreedor que él mismo no solicita pues ignora su con-
sistencia y existencia real? No olvidemos que realizar una com-
probacién o inspeccion tributaria no significa que se descubra
0 genere una deuda, ya que puede ocurrir que del resultado de

8 VALERO, N. “El régimen Juridico del Crédito Publico en la Ley Concursal”
Ed. La Ley (2007), p. 220.
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la comprobacion no resulte cantidad alguna a ingresar porque
el contribuyente o en este caso el concursado haya realizado
todas sus declaraciones-autoliquidaciones de forma correcta.
Esto es lo que pretende la Agencia Tributaria, que méas alla del
periodo de comunicacion, se incluyan créditos a través de una
clausula residual que como pauta o estrategia ad cautelam tie-
ne por norma incluir en todas las comunicaciones que realiza.
Desde luego la actuacion de la Agencia Tributaria es cuando
Menos poco rigurosa, ya que pretende que se le reconozcan
los créditos de los que tiene conocimiento y de aquellos otros
de los que no se sabe absolutamente nada todavia, de aquellos
de los que a ciencia cierta y en el momento de la comunicacion
inicial se ignora o simplemente se indicia, pero no se sabe. El
crédito que pueda resultar o no de una labor inspectora, todavia
no es crédito en el momento de la inspeccion. Podra llegar a
serlo, tal vez no, de ahf que no es correcto ni licito vestir con ro-
pajes concursales situaciones de hecho que soélo son facticas,
no juridicas. Un crédito contingente se adhiere a un algo, a una
posibilidad de crédito, no a una situacion presunta e inexistente
de momento. Lo que pretende la Agencia Tributaria a través
del residuo o clausula abierta, ni es condicién, ni tampoco esta
sometido a ninguna litigiosidad, con lo que malamente puede
arroparse bajo el paraguas de los créditos contingentes. Asf las
cosas, tal argucia o estrategia esta totalmente fuera de lugar®.
Toda esta polémica ha venido a resolverla la Ley 38/2011 en
su articulo 97.3.2° donde se establece que una de las causas
que puede provocar la modificacion de los textos definitivos es
que con posterioridad a los mismos se inicie un procedimiento
administrativo de comprobacién o inspeccion del que puedan
resultar créditos de Derecho Publico de las Administraciones
publicas y sus organismos publicos, y todo ello hasta que haya
resolucion por la que se apruebe la propuesta de convenio o
hasta que se presenten en el juzgado los informes referidos en
los articulos 152 y 176.bis LC, segun lo establecido en el nuevo
art. 97.bis LC introducido por la Ley 38/2011. En este caso el
crédito sera clasificado segun su naturaleza y nunca como su-
bordinado (art. 97.1 LC). Por lo tanto y con la actual regulacion

4 VEIGA, A. “Sobre el reconocimiento de créditos de la Agencia Tributaria”
ADCo num. 15 (2008), p. 402.
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ya no seré necesario que la administracion tributaria incluya su
clausula residual o cautelar a la que hemos mencion anterior-
mente, ya que dispone de un apoyo legal suficiente como para
incluir sus créditos en cualquier momento aun después de pre-
sentados los textos definitivos.

En otro orden de cosas es de destacar la nueva redaccion
del art. 21.4 de la Ley Concursal operada por la Ley 38/2011
donde se indica expresamente que la comunicacion a los
acreedores se dirigira por medios electronicos a la Agencia Es-
tatal de la Administracion Tributaria y a la Tesoreria General de
la Seguridad Social a través de los medios que éstas habiliten
en sus respectivas sedes electrénicas, conste o no su condi-
cion de acreedoras. Con ello se pretende que de forma inme-
diata estas Administraciones Publicas tengan conocimiento del
concurso y puedan realizar las gestiones oportunas rapidamen-
te para comprobar la deuda del concursado y comunicar su
crédito dentro del plazo del art. 21.1.5° y evitar asf su relegacion
a crédito subordinado.

También debemos mencionar en este trabajo la redaccion
de la Instruccion conjunta AEAT/Abogacia del Estado para la
comunicacion de créditos tributarios, donde distingue entre
una certificacion provisional y otra definitiva, y dice su aparta-
do 3, “Siempre que sea posible, al escrito de personacion se
acompanara la relacion provisional certificada de las deudas
con su informe anexo en los términos de la Instruccion Sép-
tima, haciéndose constar que los créditos que resultan de Ila
documentacion aportada deben considerarse sin perjuicio
de los créditos cuya existencia resulten de la documentacion
del deudor o de la liquidacion practicada como consecuen-
cia de actuaciones de gestion o inspeccion. Con antelacion
suficiente al vencimiento del plazo legalmente establecido
para la insinuacion del crédito, el 6rgano de recaudacion de-
bera aportar al Servicio Juridico Regional o, a través de éste,
a la Abogacia del Estado personada en el concurso, certifica-
cion definitiva de deudas e informe anexo, justificando éste
las diferencias que, en su caso, existiesen con el remitido
inicialmente a efectos de personacion”

Por lo tanto, y como hemos dicho anteriormente en cuanto
a los créditos tributarios, quedan fuera de la clasificacion de
créditos subordinados que menciona el art. 92.1 LC, los indica-
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dos en el art. 86.2 LC, los de la nueva redaccion del art. 86.3
de la LC y aquellos para cuya determinaciéon sea necesaria la
actuacion de comprobacion de las Administraciones Publicas,
aunqgue dicha labor de comprobacion e inspeccion se realice
después de la presentacion de los textos definitivos. Efecti-
vamente, si para determinar el crédito tributario es necesaria
una labor de investigacion o inspeccion de la Administracion
Tributaria, el crédito asi determinado debera ser reconocido por
la Administracion concursal y clasificarlo segun su naturaleza
sin que pueda ser relegado a crédito subordinado. En légica
coherencia con lo expuesto, el art. 134.1 LC, al regular la efica-
cia del Convenio, prevé la posibilidad de que existan créditos
concursales no reconocidos, lo que en ningun caso determi-
nara que tales créditos no existan y deban ser considerados,
debiendo actualizarse por los administradores concursales la
masa pasiva aun estando en fase de liquidacion, justificandolo
debidamente y concediendo la posibilidad de incidente concur-
sal para su impugnacién por quien disienta®.

Como se puede observar, la singularidad del crédito tribu-
tario hace que cada vez més se cierren los caminos a que su
crédito sea clasificado como subordinado, es el que podriamos
denominar “privilegio formal o procesal”, un auténtico favor
legislatoris del crédito tributario, que hace que se llegue al ex-
tremo de que lo miremos por donde lo miremos es poco menos
que imposible que un crédito tributario pueda ser clasificado
como subordinado por comunicacion tardia, ya que solo que-
daria una situacion donde se podria dar esta clasificacion, y es
aquella en que los créditos tributarios sean conocidos suficien-
temente y con anterioridad a la declaracion del concurso por
la Administracion Tributaria y no realice su comunicacion a la
administracion concursal en el plazo de un mes establecido en
el art. 21.1.5° LC, y esta situacion es practicamente imposible
que se dé por todas las precauciones que se han establecido
en el Ley Concursal para evitarlas. Realmente se ha producido
la cuadratura del circulo en lo que al crédito tributario se refiere.

5 VALERO, N. “El régimen Juridico del Crédito Publico en la Ley Concursal”
Ed. La Ley (2007), p. 221



lll. LA VERIFICACION Y RECONOCIMIENTO
DE CREDITOS

1. INTRODUCCIONY CUESTIONES GENERALES

La verificacion de créditos comprende un conjunto de actos
llevados a cabo por la administracion concursal que culminan
con la formacion de la lista de acreedores. Se trata de formar la
masa pasiva del concurso, de la que es responsable la admi-
nistracion concursal, con el objetivo de establecer el perimetro
de la masa pasiva. La verificacion de créditos es una actividad
obligatoria a llevar a cabo sobre cuantos acreedores traten de
hacer valer sus pretensiones crediticias y patrimoniales en el
concurso, lo que se traduce en la obtencién de un titulo sufi-
ciente y habilitante para poder participar en el concurso, una
especie de titulo ejecutivo, que sin serlo, equivale mutatis mu-
tandis, al mismo en sede de un proceso universal como es el
concurso de acreedores.

Como no podia ser de otra forma, toda la labor de compro-
bacion documental y fisica seré la piedra de toque que module
la delimitacion misma de la masa pasiva, solo a la vista de toda
la documentacion justificativa del crédito que hayan presentado
los acreedores como base de su pretension crediticia, y de toda
la documentacion que obre en el concurso podra la administra-
cion concursal realizar una composicion de lugar incluyendo o
excluyendo los créditos que conste en el concurso o hayan sido
comunicados por los acreedores. Se podria decir que su labor
se acerca, salvando las distancias, a una auditoria de cuentas.
Pero la labor de la administracion concursal es una labor mera-
mente analitica, de comprobacion, pero no de investigacion o
indagacion, no es ese su cometido, no puede serlo, aunque en
muchos casos sera ardua y compleja, tediosa y quizas infruc-
tuosa®. La administracién concursal no solo ha de conformarse
con examinar y comprobar la documentacion aportada por los
acreedores sino que debe analizar también la documentacion

6 VEIGA, A. “La Verificacion de Créditos en el Concurso”. Ed. Thomson Re-
uters (2009), p. 141
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que obra en el concurso y cotejar ambas para comprobar su
fiabilidad, y ademas la administracion concursal esta legitimada
para discutir e impugnar los créditos que se tratan de hacer va-
ler, alegando lo que estimen conveniente. Por otra parte la labor
de verificacion y reconocimiento de créditos no solo tiene prota-
gonismo en la fase inicial de formacion de la lista de acreedores
sino también en la fase de impugnacion de créditos donde la
administracion concursal esta plenamente legitimada para con-
testar a las demandas incidentales que se planteen en defensa
de sus créditos por los acreedores u otros legitimados para ello.

La Ley Concursal ha disefiado un sistema dual de reconoci-
miento de los créditos del concurso, es decir, la verificacion de
créditos se produce por dos vias, una rogada, a instancia de
parte, y otra de manera forzosa o automatica. El primer sistema
indicado se regula en el articulo 86.1 LC donde se establece
que correspondera a la administracion concursal el reconoci-
miento de los créditos puestos de manifiesto en el concurso
que se hayan comunicado expresamente. El segundo sistema
para la verificacion y reconocimiento de los créditos, denomi-
nado reconocimiento forzoso o automatico, se regula también
en el articulo 86.1 LC donde menciona que correspondera a
la administracion concursal el reconocimiento de los créditos
puestos de manifiesto en el concurso que resulten de los libros
o documentos del deudor o por cualquier otra razén constaren
en el concurso. Ademés aflade el mismo articulo en su aparta-
do 2 que se incluirdn necesariamente en la lista de acreedo-
res aquellos créditos que hayan sido reconocidos por laudo,
resolucion procesal, los que consten en documentos con fuerza
ejecutiva, los reconocidos por certificacion administrativa, los
asegurados por garantia real, y los créditos de los trabajadores,
cuya existencia y cuantia resulten de los libros y documentos
del deudor o por cualquier otra razén consten en el concurso.
Parece ser que este segundo sistema de reconocimiento del
crédito obedece a una intencion de agilizar y facilitar el proce-
dimiento concursal. En definitiva sin la verificacion del crédito
no hay satisfaccion dentro del concurso, independientemente
de que sea instada o automatica la insinuacion del crédito. La
finalidad de la verificacion del crédito no es otra que determinar
a la fecha del concurso el montante exacto de la masa pasiva
del concursado, como si se hiciera una fotografia en un momen-
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to dado de la realidad de su masa pasiva. Pero esta labor de
verificacion del crédito lleva consigo el valorar una pretension
demandada por un acreedor, y dicha valoracion no siempre es
una tarea facil, ya que ni todos los créditos se comunican del
mismo modo, ni su cuantificacion o método de valoracion es, ni
puede ser, homogéneo. Por lo tanto la verificacion de créditos
es el final de un proceso que comienza con la comunicacion o
insinuacion de los créditos por parte de los acreedores y que
la administracion concursal ha de comprobar y verificar por los
medios que estime convenientes, y elaborar una lista provisio-
nal de acreedores que podra ser objeto de impugnaciéon por
aquellos que no estén conformes con la misma.

La norma concursal busca agilizar los tramites de la verifi-
cacion y reconocimiento de los créditos descargando obliga-
ciones a los interesados, tanto a los acreedores que ya figuren
en los libros y contabilidad del concursado, como a la adminis-
tracion concursal a la que se le exige desplegar la necesaria
diligencia para comprobar y verificar la existencia del crédito
en los libros o documentos del concursado. La regla general
es que corresponde a la administracion concursal determinar
la inclusion o exclusion de los créditos en la lista de acreedo-
res de aquellos puestos de manifiesto en el procedimiento. Esta
puesta de manifiesto se llevara a cabo con caracter general por
el propio acreedor a través de la comunicacion escrita estable-
cida en el art. 85 LC. Y la Ley Concursal establece otras dos
manifestaciones en las que el reconocimiento puede producir-
se sin necesidad que se haya producido la comunicacion. El
acreedor concursal se somete a las reglas que la norma esta-
blece para llevar a cabo la verificacion de sus créditos, es la lla-
ve que convierte la pretension patrimonial del acreedor en una
realidad concursal, haciendo efectivo y concurrente el derecho
de crédito en la ejecucion universal.

La Ley Concursal dedica varios de sus preceptos a regular
la comunicacion y el reconocimiento de los créditos y la posible
impugnacion de los mismos hasta llegar a conseguir la lista defi-
nitiva de acreedores, establece normas y formalidades, se esta-
blecen las consecuencias de cada actuacion y se permiten ex-
cepciones y facilidades. Si la norma solo hubiese contemplado
como via para ser reconocido en el concurso la comunicacion
del crédito establecida en el articulo 86.1 primer inciso, hubiera
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quedado quizas demasiado rigida y poco flexible, es quizas por
eso que instituyo otras formas de que los créditos sean recono-
cidos en el concurso, como son los establecidos en el atr. 86.1
LC segundo inciso y en el art. 86.2 LC ya mencionados, y a su
vez coordinados extrafilamente, o no, con lo establecido en el
art. 92 LC, donde se menciona una serie de créditos que que-
dan fuera de la subordinacién aun a pesar de su comunicacion
tardia y que coinciden basicamente con los detallados en el art.
86 LC. La verificacion y reconocimiento del crédito es una labor
obligatoria de la administracion concursal, pero la comunica-
cion del crédito al concurso es un acto voluntario del acreedor,
quien con ello hace valer su derecho de crédito y su postulacion
a ser reconocido y atendido en su demanda y sus pretensiones
patrimoniales crediticias. En definitiva la formacién de la masa
pasiva requiere concluir una serie de formalidades que se van
desarrollando durante varias etapas. Estas formalidades tienen
una finalidad clara, comprobar el pasivo, escrutarlo, delimitarlo,
reconocerlo en definitiva y exponerlo al resto de acreedores por
medio de la lista de acreedores por si alguno de ellos quisiera
impugnar su propio crédito u otro cualquiera de dicha lista, lo
que garantiza todavia mejor la calidad de dicha lista de acree-
dores. También hay que tener en cuenta que la administracion
concursal al proceder a la verificacion y reconocimiento de los
créditos, no juega un papel de parte de un proceso, no €s una
cuestion contradictoria 0 contenciosa entre los acreedores y la
administracion concursal. La administracion concursal decide
en funcion de los documentos que son puestos a su disposicion
y tiene el poder de establecer el listado de acreedores, aquellos
que no estén conformes con la misma pueden impugnar ante
el juez dicha lista, y si la lista de acreedores no se impugna se
convierte en definitiva. La administracion concursal tiene pues
un poder de derecho propio que deriva del procedimiento con-
cursal, lo que le sitia como un tercero frente a las relaciones
crediticias de los acreedores que se tratan de hacer valer”.

La formacion del pasivo, como se ha dicho, es una actividad
de la que se obtiene un resultado, la lista de acreedores, pero
no solo esa lista, es realizar un contraste entre las pretensiones

7 VEIGA, A. “La Verificacion de Créditos en el Concurso”. Ed. Thomson Re-
uters (2009), p. 85.
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de los diferentes acreedores y los intereses del concurso, se
busca la verificacién de la posicion pasiva del deudor con ga-
rantia suficiente para todos los interesados. Su finalidad no es
confeccionar una lista de acreedores para repartir entre ellos
la masa activa, sino determinar quienes tienen derecho y quie-
Nnes No a Concurrir en ese proceso una vez que se comprue-
ben suficientemente y se valoren los titulos habilitantes que les
pueda atribuir una cuota de responsabilidad y participacion en
el concurso y también se produce una graduacion del crédito
de cada acreedor para ponerlo en el lugar que le corresponde
segun las normas de prelacion de la Ley Concursal. Frente al
acreedor no solo esta el concursado sino que estan también
los otros acreedores que trataran de hacer valer sus créditos y
sus particulares posiciones en el procedimiento, lo que les pue-
de llevar incluso a impugnar los créditos de otros acreedores.
Por ello el procedimiento de comunicacién y reconocimiento de
créditos es un verdadero y genuino proceso de naturaleza juris-
diccional que verifica, tanto su existencia, como su montante y
sus eventuales elementos accesorios como son las causas de
preferencia de los propios créditos, los derechos de los acree-
dores, disponiendo su participacion en el proceso de ejecucion
colectiva®

Con el reconocimiento operado por la administracion con-
cursal en cuanto érgano técnico, el crédito pasa el filtro legi-
timador ante el procedimiento, obteniendo el derecho a una
cuota de responsabilidad en la solucién concursal irrevocable
si el mismo no es objeto de impugnacion. La administracion
concursal goza de un margen de discrecionalidad suficiente
para enjuiciar a la vista de los documentos y medios de prueba
acreditados o constantes en el concurso si un acreedor debe o
no ser admitido al pasivo, y si disfruta o no de algun privilegio.
La comprobacion del pasivo por parte de la administracion con-
cursal se hace de todo el pasivo, es decir, sin distinguir entre las
distintas graduaciones de los créditos, todos los créditos deben
ser verificados y reconocidos, todos deben pasar por la com-
probacion y revision de la administracion concursal, ni siquiera
los créditos de reconocimiento forzoso o automatico quedan

8 VEIGA, A. “La Verificacion de Créditos en el Concurso”. Ed. Thomson Re-
uters (2009), p. 118.
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fuera de esta comprobacion. Se deben comprobar créditos y
no meras expectativas de derechos crediticios que podrian ser
pero no son, que se deseen hacer valer en el concurso, por
lo tanto créditos que son conocidos y comunicados a la admi-
nistracion concursal. Como se ha comentado anteriormente, la
rigidez y el rigor de la comunicacion y la amenaza de sancio-
nar el crédito no comunicado con la subordinacion se flexibiliza
notablemente hasta el punto de anularse para algunos créditos
mencionados en los art. 86 y 92 LC, y que por unos u otros mo-
tivos gozan de un reconocimiento forzoso o automatico y por lo
tanto exentos de su relegacion a crédito subordinado. Créditos
que no tienen porqué tolerar la labor fiscalizadora, y hasta cierto
punto entorpecedora intromision aunque no intolerable, de la
administracién concursal®.

La exigibilidad del reconocimiento del crédito se hace mas
palpable sobre todo en el caso de exclusion de créditos, ya que
en ese caso la administracion concursal debe justificar y motivar
las causas que hacen que se excluya a un determinado crédito
del pasivo y se obliga a que dentro del informe se incluya una
relacion de todos los créditos excluidos y se mencione el motivo
de ello (art. 94.3 LC), por supuesto se abre la via para que el
acreedor excluido pueda impugnar la lista de acreedores.

Por ultimo, y no por ello menos importante, es necesario
mencionar que el principal afectado por la lista de acreedores
es el propio deudor, y no la administracion concursal, ya que en
ella se establece la totalidad de la masa pasiva y sobre ella se
pueden realizar impugnaciones por medio del incidente con-
cursal y donde el concursado ocupara el lugar del demandado
en caso de que sea un acreedor el que impugne la lista. Es por
ello que el deudor debe tener una actividad colaboradora con
la administracion concursal a la hora de la verificacion y recono-
cimiento de los créditos, ya que es él la persona mas indicada
para informar a la administracién concursal de sus verdaderas
relaciones juridico econdémicas con sus acreedores, podra re-
conocer como verdaderos o no los hechos que los acreedores
pretenden hacer valer en el reconocimiento y verificacion de

9 VEIGA, A. “La Verificacion de Créditos en el Concurso”. Ed. Thomson Re-
uters (2009), p. 139.
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créditos, y con ello ayudar de una forma efectiva y constructiva
en la confeccion de la lista de acreedores.

2. ESPECIALIDADES DEL CREDITO TRIBUTARIO
EN LA VERIFICACION Y RECONOCIMIENTO DE
LOS CREDITOS

Como se ha venido comentando, una vez transcurrido el pla-
z0 de comunicacion de créditos por los acreedores, correspon-
de a la administracion concursal proceder a la comprobacion,
revision y analisis de los créditos insinuados, su documenta-
cion, su justificacion y cotejarlos con la contabilidad del deudor
y con los documentos que obren en el concurso para llegar al
convencimiento de su existencia, y de su cuantia y graduacion.
Esta actividad se ejerce por la administracion concursal de dos
formas, una revisando y reconociendo, realizando un juicio dis-
crecional, los créditos que han sido comunicados o insinuados
por los acreedores y otra reconociendo de forma obligatoria
ciertos créditos a los que la ley les concede ese beneficio pro-
cedimental (art. 86 LC).

2.1. Supuestos de reconocimiento obligado

Menciona el articulo 86.1 que corresponde a la administra-
cion concursal determinar la inclusion o exclusion de la lista de
acreedores de los créditos puestos de manifiesto en el concur-
S0, y también menciona que esta decision se adoptara para to-
dos los créditos, para los que hayan sido comunicados por los
acreedores y para todos aquellos que resultaren de los libros y
documentos del deudor o por cualquier otra razdn constaren en
el concurso. En el art. 86.2 amplia todavia mas el reconocimien-
to de créditos de inclusion obligatoria en la lista de acreedores,
y mas aun con la nueva redaccion dada por la Ley 38/2011 de
reforma de la Ley Concursal, a saber:

— Los que hayan sido reconocidos por laudo o resolucion

procesal.

— Los que conste en documento con fuerza ejecutiva.

— Los reconocidos por certificacion administrativa.

— Los asegurados por garantia real inscrita en Registro Pu-

blico.
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— Los créditos de los trabajadores que conste en libros o
documentos del concursado o por cualquier otra razén
consten en el concurso.

Ello no obstante, nada impide a la administraciéon concursal
impugnar estos créditos en el caso de que no esté conforme
con ellos (art. 86.2 in fine LC), y por supuestos discutir la gra-
duacion que pretenda el acreedor.

Procederemos a analizar aquellos motivos de inclusion obli-
gatoria que afectan al crédito tributario que es lo que nos inte-
resa para este trabajo.

2.1.1. Créditos reconocidos por certificacion administrati-
va

En primer lugar deben ser incluidos aquellos créditos reco-
nocidos por certificacion administrativa. Esto no es mas que
una consecuencia logica de la presuncion de legalidad de los
actos administrativos. Efectivamente, en el caso de que el cré-
dito sea de un acreedor privado, la administracion concursal no
puede dar por bueno el crédito sin antes examinar su origen,
concepto, existencia, cantidad, y todo ello después de haber
estudiado, analizado y comprobado la documentacion apor-
tada por el acreedor justificando su crédito y cotejandola con
la contabilidad y documentos del deudor. Pero en el caso de
una certificacion administrativa la administracion concursal, en
principio, no tiene porqué comprobar la realidad de las deudas
que constan en la misma, no tiene que revisar las liquidaciones
giradas por la Agencia Tributaria ni el origen de los créditos.
La certificacion administrativa tiene presuncion de legalidad,
la norma concursal no es, como bien dice la Sentencia del
Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo de 10 de mayo de
2006 (Tol 946302), sino una traslacion al ambito concursal del
principio de ejecutividad inmediata y presuncion de legitimidad
de que gozan los actos administrativos (articulos 56 y 57 de la
Ley 30/1992), y con ella se viene a imponer a la administracion
concursal la necesaria inclusion en la lista de acreedores de la
suma certificada por una Administracion Publica como crédito
de su titularidad, de tal manera que el Unico margen de deci-
sion posible para el érgano concursal queda limitado a la cla-
sificacion que merece dicha suma, todo ello sin perjuicio de la
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posibilidad que le asiste de impugnar al acto administrativo de
que se trate a través de los cauces admitidos al efecto por su
legislacion especifica (art. 86.2 in fine LC), y de solicitar al juez
del concurso la adopcion de las medidas cautelares que en su
caso estime oportunas para tutelar el interés e la masa y asegu-
rar las consecuencias de una eventual resolucion que acoja la
ineficacia del acto administrativo impugnado.

A este respecto es de mencionar el punto SEPTIMO de la
instruccion conjunta AEAT/abogacia del Estado sobre la certifi-
cacion de deudas a expedir por la Agencia Tributaria a efectos
de los concursos de acreedores y dice que se incluira al menos:

— El total de créditos integrado por las deudas pen-
dientes que figuren en el sistema de informacion de
la Agencia Tributaria, con expresion del concepto, im-
porte y fecha de vencimiento, indicando cuales estan
garantizados y, en su caso, la garantia aportada.

— Estimacion de los intereses devengados hasta la fecha
del auto de declaracion del concurso, o hasta la fecha
de certificacion conforme al régimen juridico de las
garantias reales.

— Indicacion de los créditos contra la masa liquidados
hasta la fecha de emision de Ia certificacion.

— Especificacion de los créditos por responsabilidad
civil derivada de delitos cuya gestion haya sido enco-
mendada a la Agencia Tributaria por el érgano judicial
competente.

— Remisién al art. 59.2 de la LC respecto a los intereses
cuyo devengo se hubiera suspendido por la declara-
cion del concurso, y al art. 77.2 de la Ley General Tribu-
taria a los efectos de la clasificacion de los créditos en
la liquidacion.

Como se puede comprobar en la certificacion se haran
constar todos los créditos de que tenga constancia la Agencia
Tributaria con independencia de que se encuentren recurridos.

Las especiales caracteristicas del crédito tributario y la posi-
ble complejidad de la certificacion administrativa de las deudas
ha extendido la practica administrativa de acompafiar a la mis-
ma un Informe Anexo cuya virtualidad principal es exponer el
origen y situacion de determinadas deudas y, sobre todo, el cri-
terio de la Administracion Publica acerca de la cuantificacion y



42 Manuel Leonardo Herrero Cano

clasificacion de las mismas. Siguiendo con la misma instruccion
mencionada anteriormente, el punto SEPTIMO.3 sefiala que:

El informe anexo contendra las menciones y aclaraciones
que se senalan a continuacion, pudiendo incluir las referen-
cias y salvaguardas que se consideren oportunas:

— Propuesta de clasificacion de créditos

— Especificacion de créditos sujetos a un proceso de re-

vision administrativa o judicial.

— Importe de la base el calculo del privilegio general del

art. 91.4°LC.

Por supuesto este informe anexo no tiene la consideracion
de certificacion administrativa y su Unica funcion es facilitar a la
administracion concursal la comprension de la certificacion y
exponer el criterio de la Administracion Publica respecto de la
clasificacion de su crédito.

En cuanto a la posibilidad de que la administracion concur-
sal pueda impugnar el contenido de las certificaciones admi-
nistrativas, creemos que es una cuestion realmente dificil que
se produzca, principalmente por dos razones, primera porque
aunqgue la administracion concursal puede revisar las liquida-
ciones que la Agencia Tributaria certifica y pueda llegar a cons-
tatar que alguna de ellas pueda ser incorrecta, seguramente
se encontraré con el problema de que ha transcurrido el plazo
para su impugnacion administrativa, ya que no olvidemos que
este tipo de impugnacion se rige por su legislacion especifica,
es decir, la contencioso administrativa (art. 86.2 in fine LC), y los
plazos de impugnacion de las liquidaciones tributarias suelen
ser cortos, generalmente un mes en via administrativa, y dos
meses en via contencioso administrativa, por lo que cuando la
certificacion llegue a la administracion concursal habran trans-
currido sobradamente este plazo. La segunda razén es la enor-
me lentitud de los recursos administrativos, principalmente el
economico-administrativo y la imposibilidad legal de que el juez
del concurso ordene a la Administraciones Publicas que afian-
ce su responsabilidad. La consecuencia practica que se deriva
es que salvo en muy contadas excepciones, la administracion
concursal no impugnara los créditos publicos, ya que haciendo
un analisis coste-beneficio, rara vez le interesara, pues lo Unico
que podria conseguir, tras largos pleitos, y con la consiguiente
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incertidumbre, seria, en su caso, una indemnizacion por los da-
Aos y perjuicios causados a la masa.

Hay otros créditos tributarios que sera obligatorio reconocer
en la lista de acreedores porque estaran incluidos en la certifi-
cacion administrativa expedida por la Agencia Tributaria, pero
que al mismo tiempo también deberian aparecer obligatoria-
mente en dicha lista por otros motivos tasados en la Ley Con-
cursal, art. 86.2, y son aquellos que se encuentren asegurados
por garantia real, por ejemplo los que han sido garantizados
con hipoteca para supuestos de aplazamiento o fraccionamien-
to de pago, o aquellos que deban reconocerse porque consten
en documentos con fuerza ejecutiva, de los mencionados en el
art. 517 de LECiv, y entre ellos se debe considerar comprendi-
da la providencia de apremio. También se encontrarian en este
caso aquellos créditos de resulten de declaraciones-autoliqui-
daciones presentadas por el propio concursado ya que en prin-
cipio tienen presuncion de legalidad las citadas declaraciones,
y cualquier otra liquidacion realizada por la propia Agencia Tri-
butaria con anterioridad al auto de declaracion del concurso, y
como se ha comentado todos estos créditos estaran incluidos
en la certificacion administrativa.

Por ultimo comentar que todos los créditos de los que la
Agencia Tributaria tuviera conocimiento, o debiera haber te-
nido, generados con anterioridad al auto de declaracion del
concurso, y no hubieran sido comunicados a la administracion
concursal con la oportuna certificacion administrativa, dentro
de la fecha establecida en el art. 21.1.5° LC, seran clasificados
como subordinados, a no ser que consten en los libros y docu-
mentos del concursado, o por cualquier otra razén conste en el
concurso y sean reconocidos por la administracion concursal
al confeccionar la lista de acreedores. Quedan a salvo aquellos
creditos tributarios que estén incluidos en los articulos 87, 92 y
97 LC y que comentaremos mas adelante.

2.1.2. Créditos reconocidos por la administracion concur-
sal

La administracion concursal revisaré la contabilidad y los
documentos del deudor a la hora de realizar su informe y con-
feccionar la lista de acreedores y puede comprobar, si ademas
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de la certificacion expedida por la Agencia Tributaria, existen
otros créditos tributarios que resultan de dicha contabilidad y
no han sido declarados o autoliquidados a la Agencia Tributa-
ria. En ese caso su obligacion es reconocerlos como un crédito
publico segun lo establecido en el art. 86.1 y 2 LC. La duda que
le puede surgir a la administracion concursal es en cuanto al
nacimiento del crédito tributario. A este respecto esta meridia-
namente claro en nuestra legislacion tributaria que el nacimien-
to de la obligacion tributaria se produce con el nacimiento del
hecho imponible, es decir, el devengo. Cada impuesto regula
el devengo o el nacimiento del hecho imponible, y esa fecha la
que debe servir para determinar si el crédito tributario es con-
cursal o contra la masa, y no la fecha de vencimiento de su
ingreso, es decir el plazo que hay para ingresar la deuda tribu-
taria, como habia pretendido la Agencia Tributaria.

Asi lo ha resuelto el Tribunal Supremo en su Sentencia de 1
de septiembre de 2009 (Tol 1594291), en el caso de resolver
sobre si el IVA del trimestre donde se declara el concurso se ha
de considerar como crédito concursal o contra la masa, ya que
la fecha de declaracion del concurso esta siempre en medio del
trimestre de liquidacion del IVA, y se concluye por el mismo que
la fecha de nacimiento de la obligacion tributaria, es decir el de-
vengo, es la que fija si el crédito es concursal o no, y no la fecha
en que dicho impuesto deba ingresarse en la Hacienda Publica.

“El nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar
con la realizacion del hecho imponible, que coincide con el
momento del devengo, a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 20 y 21 LGT. Estos articulos establecen que el nacimiento
de la obligacion tributaria principal tiene lugar en el momen-
to del devengo, en el que se entiende realizado del hecho
imponible (presupuesto fijado por Ila ley para configurar ca-
da tributo), aunque la ley de cada tributo pueda establecer
la exigibilidad de la cuota o cantidad a ingresar o parte de Ila
misma en un momento distinto del devengo del tributo.

Aplicando este principio, debe entenderse que el momen-
to de nacimiento del crédito en favor de la Hacienda Publica
por el IVA, que es el de la realizacion del hecho imponible,
determina que el crédito tenga caracter concursal si se ha
producido con anterioridad a la declaracion del concurso,
en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aun-
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que el plazo establecido por las normas tributarias para la
liquidacion haya concluido con posterioridad. En efecto, de
acuerdo con este precepto son créditos contra la masa «[I]
os que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de res-
ponsabilidad extracontractual del concursado con posterio-
ridad a la declaracion de concurso». El articulo 84.1 LCon
establece que «constituyen la masa pasiva los créditos con-
tra el deudor comun que conforme a esta Ley no tengan la
consideracion de créditos contra la masa».

El caracter de obligacion legal del crédito por IVA, sujeto
a la legislacion especial tributaria, no comporta alteracion
alguna en cuanto a la determinacion del momento de na-
cimiento del crédito, puesto que el articulo 167 LIVA, que
se invoca por la parte recurrente, se limita a establecer, en
relacion con su liquidacion, el momento en que los sujetos
pasivos deben determinar e ingresar la deuda tributaria. La
liguidacidn constituye, segun las normas generales de la LGT
(articulos 101 y 120), un acto, encuadrado en el procedimien-
to de gestion, apto para la cuantificacion provisional o defi-
nitiva de la deuda tributaria, pero no altera, si nada especial
se establece, el momento del devengo. Por el contrario, el
articulo 75 LIVA regula el devengo del impuesto ateniéndo-
se al momento de Ila entrega del bien, de la prestacion del
servicio, de la recepcion de la obra, de la realizacion de las
operaciones gravadas o de la expedicion y transporte, segun
los casos.

La clasificacion del crédito por IVA en atenciéon al mo-
mento de la liquidacion, que propugna la recurrente, ten-
dria el inconveniente de introducir discriminaciones segun
el régimen fiscal del concursado, pues, como ha observado
la doctrina, las importaciones y algunas adquisiciones intra-
comunitarias tienen un sistema de liquidacion e ingreso de
la cuota diferente, conforme a los arts. 167.2 LIVA y el 71.7
RLIVA (RCL 1992, 2834), y el sistema de liquidacion también
es variable entre el trimestre natural y el mes natural segtn el
volumen de operaciones de la empresa concursada.

Los obstaculos que opone la AEAT (cifrados en la falta de
prevision de la posibilidad de fragmentar la liquidacion del
IVA y en la importancia de la liquidacion para determinar la
cuantia y exigibilidad de la deuda tributaria en funcion del
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juego de las deducciones esencial en este impuesto) no son
suficientes para alterar la conclusion obtenida. La legisla-
cion concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de Ila
obligacion y la fijacion de este momento como determinante
del caracter concursal o contra la masa del crédito corres-
pondiente constituye una garantia del mantenimiento del
principio de igualdad entre los acreedores del concursado.
Este principio no puede verse alterado en funcion de la me-
jor adaptacion a los principios del Derecho tributario en tor-
no a la regularidad temporal y efectividad de la liquidacion.
Estos ultimos principios deben ceder (como de hecho ceden,
en el propio ambito tributario, cuando se establecen normas
especiales para la liquidacion) para hacer posible el cumpli-
miento de los principios del Derecho concursal sobre igual-
dad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que
se les reconocen. Asi se justifica por la situacion excepcional
que la declaracion de concurso comporta respecto del cum-
plimiento de las obligaciones del concursado, como expresa
la sentencia recurrida. La falta de una norma especifica de
caracter tributario que permita en este caso la fragmentacion
del periodo de liquidacion debe ser entendida como una la-
guna legal susceptible de ser suplida acudiendo al valor in-
tegrador de los expresados principios, en los que se sustenta
la regla contenida en el articulo 84.2.10.°LCon. La DA octava
LGT establece que, en materia de «Procedimientos concur-
sales», «lo dispuesto en esta Ley se aplicara de acuerdo con
lo establecido en la legislacion concursal vigente en cada
momento».

Habiéndolo entendido asi la sentencia recurrida, no se
aprecia, en suma, la infraccion denunciada.”

Aunqgue lo manifestado anteriormente estaba mas o menos
asumido por los administradores concursales en su practica
forense, la Ley 38/2011 ha venido a reforzar todavia mas a la
Agencia Tributaria en esta cuestion y obliga en la administra-
cién concursal a realizar las declaraciones-autoliquidaciones
pendientes que no hayan sido realizadas por el concursado o
en caso de que éste se encuentre suspendido en sus faculta-
des de administracion y disposicion (art. 86.3 nuevo apartado
LC). Se produce una obligacion afiadida a las funciones de la
administracion concursal, ya que se dice que se tendran que
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realizar las declaraciones o autoliquidaciones que sean nece-
sarias para la determinacion del crédito tributario, en primer lu-
gar por el concursado en caso de intervencion de facultades,
pero €s que si aun en este estado de intervencion éste no las
realizard obliga a la administracion concursal a hacerlas. En
definitiva lo que se produce es que se convierte a la adminis-
tracion concursal en una especie de Inspectores de Hacienda
que deben revisar las declaraciones o autoliquidaciones que
no estén presentadas y proceder a su presentacion. Con ello se
consiguen dos cosas, primero que llegue antes a conocimiento
de la Agencia Tributaria las cuantias de las declaraciones de-
jadas de presentar por el concursado y asi poderlas incluir en
su certificacion administrativa, ya que en caso contrario hasta
que no realizara la oportuna comprobacion o inspeccion fiscal
no tendria conocimiento de dicha cuantia, y por otra parte se
hace responsable a la administracion concursal de la presenta-
cion de dichas declaraciones-autoliquidaciones con lo que se
pretenderia entrar de lleno en el régimen de responsabilidades
de la Ley General Tributaria (articulos 41y ss. LGT) por una
obligacion que hasta ahora solo correspondia al concursado
cuando se encontraba con intervencion de sus facultades. Pero
resulta curioso observar cémo se produce el nacimiento de un
nuevo obligado tributario, el administrador concursal, sin que se
modifique para nada y en ningun sentido la Ley General Tribu-
taria, ya que la obligacion que nace de la Ley Concursal olvida
incluirla al mismo tiempo dicha obligacion en la Ley General
Tributaria, ya que en caso contrario impediria sancionar por in-
cumplimiento de esta nueva obligacion de presentar declara-
ciones impuesta a la administracién concursal, porque faltaria
uno de los elementos esenciales en nuestro sistema sanciona-
dor tributario y es la tipificacion en la ley y las consecuencias o
la sancion de dicha infraccion.

También menciona este art. 86.3 LC que si las declaracio-
nes-autoliquidaciones no se puedan realizar, y por lo tanto no se
pudiera determinar la deuda tributaria de las mismas, por falta
de datos, se debe reconocer un crédito tributario contingente
en la lista de acreedores. Y para terminar también se establece
en el art. 92-1° LC que los créditos resultantes de estas de-
claraciones-autoliquidaciones no podran ser calificados como
subordinados por comunicacion tardia.
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2.2. Supuestos especiales de reconocimiento

El articulo 87 de la Ley Concursal contempla una serie de
supuestos especiales de reconocimiento de créditos. Se trata
de aquellos créditos sometidos a algun tipo de incertidumbre
sobre una condicidon que en el momento de la apertura del pro-
cedimiento concursal se ignora si se verificara o no. Son cues-
tiones que hasta ahora no estaban resueltas en nuestro anterior
derecho concursal aunque si en nuestro derecho civil, en reali-
dad se trata de un articulo complejo y ambiguo y de aplicacion
polémica desde la promulgacion de la Ley Concursal debido
a los dispares pronunciamientos judiciales que se han venido
produciendo en todo este tiempo. Se contemplan principalmen-
te aquellos créditos que estan sujetos al cumplimiento de una
condicion o bien resolutoria o bien suspensiva, y aquellos crédi-
tos que se encuentran pendientes de una resolucion judicial, los
llamados créditos litigiosos. Estudiaremos Unicamente aquellos
casos en que interviene el crédito tributario.

2.2.1. Créditos tributarios recurridos en via administrativa
o jurisdiccional

Menciona el art. 87.1 que los créditos sometidos a condicion
resolutoria se reconoceran como condicionales y disfrutaran
de los derechos concursales que correspondan a su cuantia
y calificacién, en tanto no se cumpla la condicién. Cumplida
ésta, podran anularse, a peticiéon de la parte, las actuaciones o
decisiones en las que el acto, la adhesion o el voto del acreedor
condicional hubiere sido decisivo. Todas las demas actuacio-
nes se mantendran, sin perjuicio del deber de devolucién a la
masa, en su caso, de las cantidades cobradas por el acreedor
condicional, y de la responsabilidad en que dicho acreedor hu-
biere podido incurrir frente a la masa o frente a los acreedores.
Y en el art. 87.2 menciona que a los créditos de derecho publi-
co de las Administraciones Publicas y sus organismos publicos
recurridos en via administrativa o jurisdiccional, aun cuando su
ejecutividad se encuentre cautelarme suspendida, les sera de
aplicacion lo dispuesto en el apartado anterior. Es decir, que
a los créditos tributarios que se encuentren recurridos en via
administrativa o jurisdiccional se les reconocera como condicio-
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nales y disfrutaran de los derechos concursales que correspon-
dan a su cuantia y calificacion.

Como se puede observar estos créditos disfrutan de todos
los derechos concursales, pero deben reconocerse como con-
dicionales, por lo tanto la certificacion administrativa debera
contener la informacion necesaria para que la administracion
concursal tenga conocimiento de qué créditos se encuentran
recurridos en via administrativa o jurisdiccional y si se encuen-
tra 0 no cautelarmente suspendida su ejecutividad. También, y
debido a que estos créditos mantienen los derechos de voto,
la administracion concursal tendra que conocer el detalle de
estos créditos y su exacta clasificacion, ya que como sabemos,
a la hora de aprobacion del Convenio, los créditos privilegiados
especiales 0 generales tienen derecho de abstencion, y los su-
bordinados no tienen derecho de voto, por o tanto solo votarian
los créditos ordinarios. Es por esta razén que dicha informacion
debe tenerla la administracion concursal para el caso de que se
llegue a votar el Convenio y todavia no haya resolucion admi-
nistrativa o judicial sobre los recursos interpuestos. Por tanto y
respecto de tales créditos, la Administracion Tributaria ejercera
los derechos que le corresponden como si los mismos fueran
créditos firmes, y solo si posteriormente resultan anulados se
podrian anular todos los actos en que haya participado la Ad-
ministracion Tributaria con este crédito y hubiera tenido un re-
sultado decisivo.

2.2.2. Créditos tributarios que resulten de procedimientos
de comprobacion e inspeccion

El art. 87.2 segundo parrafo establece que los créditos de
derecho publico de las Administraciones publicas y sus orga-
nismos publicos que resulten de procedimientos de compro-
bacién o inspeccion se reconoceran como contingentes hasta
su cuantificacion, a partir de la cual tendran el caracter que
les corresponda con arreglo a su naturaleza, sin que sea po-
sible su subordinaciéon por comunicacion tardia. La diferencia
clara de este reconocimiento con el mencionado en el punto
anterior es sustancial, mientras que en el caso de los créditos
tributarios recurridos se reconoceran como los sometidos a
condicion resolutoria y tendran todos los derechos concursales



50 Manuel Leonardo Herrero Cano

segun su cuantia y calificacion, en los créditos contingentes,
que son reconocidos como los sometidos a condicion suspen-
siva, son privados de todos los derechos concursales, dere-
cho de adhesién, voto y cobro. Y ello es asi porque en caso de
comprobacion o inspeccion administrativa no existe un crédito,
no existe una cuantia, y puede ser que nunca exista, ya que el
hecho de realizar una comprobacion o inspeccidén no presupo-
ne la obtencion de una liquidacion de donde resulte un crédito
tributario. Lo que esta claro desde el primer momento es que
todavia no existe una liquidacion tributaria y por lo tanto el cré-
dito no existe, ni siquiera de forma indiciaria, y la norma precisa
su contingencia soélo hasta su cuantificacion, pues a partir de
este momento tendran la calificacion que corresponda con arre-
glo a su naturaleza. Por lo tanto estos créditos se reconoceran,
en principio, como créditos contingentes sin cuantia propia, y
cuando se produzca la liquidacion correspondiente, si se pro-
duce, el crédito se graduaréa segun su naturaleza y no podré ser
calificado como subordinado por comunicacion tardia como se
ha mencionado anteriormente.

Es de mencionar que esta labor de comprobacion o inspec-
cién no solo es la llevada a cabo por los 6rganos de la ins-
peccion tributaria, sino de los distintos procedimientos de com-
probaciéon o inspeccion que se contemplan en la Ley General
Tributaria, por lo que, sea un procedimiento llevado a cabo por
los 6rganos de gestion o de inspeccion, el crédito que pudiera
resultar de los mismos recibira el tratamiento descrito, y siempre
teniendo en cuanta las limitaciones establecidas en la propia
LGT para las labores de comprobacion e inspeccion de los or-
ganos de gestion.

Por otra parte, como ya se comentd anteriormente, la Ley
38/2011 de reforma de la Ley Concursal ha fortalecido de forma
importante las facultades de reclamacion de estos créditos en
el proceso concursal al permitir la modificacion de la lista de
acreedores e incluso de sus textos definitivos cuando después
de presentado el informe inicial o los textos definitivos, se inicie
un procedimiento administrativo de comprobacion e inspeccion
del que puedan resultar créditos tributarios (art. 97.3.2° LC), y
afadiendo en el nuevo art. 97 bis que la modificacion de los
textos definitivos podré solicitarse hasta que se apruebe la pro-
puesta de convenio o la administracion concursal presente el
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informe final de liquidacién o de insuficiencia de masa activa.
Por lo tanto y como ya se comenté anteriormente, la Agencia
Tributaria ha conseguido cerrar el circulo para conseguir que
sus todos créditos puedan ser reconocidos en el concurso y
evitar asf castigo de la subordinacion por comunicacion tardia,
lo Unico que tiene que hacer, para no quedarse fuera del con-
curso, es darse toda la prisa que pueda en inspeccionar a todo
aquel contribuyente que sea declarado en concurso, y teniendo
en cuenta la gran cantidad de concursos que tenemos debi-
do a nuestra importante crisis econémica, nos tememos que
si tomara este camino tendria que dedicar gran parte de sus
medios materiales y humanos a inspeccionar las empresas en
concurso, pero sinceramente, dada la poca rentabilidad que
se obtendria, en términos de ingresos publicos, quiza no fuese
buena idea dedicar esfuerzos a estas inspecciones y si a otras
mas productivas.

2.2.3. Créditos tributarios en caso de denuncia o querella

En el segundo inciso del segundo parrafo del art. 87.2, se
establece que en el caso de no existir liquidacion administrati-
va, se clasificaran como contingentes hasta su reconocimiento
por sentencia judicial, las cantidades defraudadas a la Hacien-
da Publicay a la Tesoreria General de la Seguridad Social des-
de la admision a tramite de la querella o denuncia.

Si durante una actuacién de comprobacion o inspeccion tri-
butaria se considera que se podria haber cometido un delito
contra la Hacienda Publica, la Administracion Tributaria debe
abstenerse de continuar el procedimiento administrativo de ins-
peccion y debe pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion com-
petente o remitir el expediente al Ministerio Fiscal. Los 6érganos
de inspecciéon emitiran un informe en que entre otras cosas de-
beran cuantificar el importe de la deuda tributaria, que siempre
debera ser superior a 120.000 € (art. 305.1 del Codigo Penal).
Pero hay que tener en cuenta que esta cuantificacion de la deu-
da no implica la existencia de una liquidaciéon administrativa
tributaria, debiendo ser los ¢rganos judiciales los que fijen por
medio de sentencia la cuantia total de la cuota defraudada, asi
como las sanciones 0 multas que procedan. También cabe ana-
dir que al reconocerse esta cuantia en una sentencia firme por
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via judicial, pasa a adquirir la condicion de crédito en concepto
de responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacien-
da Publica.

Por lo tanto, mientras no se produzca una sentencia judicial
y se establezca la cuantia total del crédito tributario, este cré-
dito debe reconocerse como contingente, sin cuantia determi-
nada, hasta que se produzca la sentencia judicial. Pero si ya
ha habido una sentencia judicial y la misma ha sido recurrida
en segunda instancia, nos encontrariamos en el supuesto con-
templado en el art. 86.2 y el crédito debera reconocerse como
condicional y disfrutara de todos los derechos concursales que
le correspondan por su cuantia y naturaleza, que en este caso
seria de privilegio general, ya que la Ley 38/2011 ha afiadido
un parrafo al art. 91.5° LC donde se dice que seran créditos
con privilegio general “Los créditos en concepto de responsa-
bilidad civil derivada de delito contra la Hacienda Publica y
contra la Seguridad Social”. Ademas también se ha producido
un cambio en el art. 97.3.3° donde se establece que se podran
modificar los textos definitivos cuando después de elaborados
los mismos se inicie un proceso penal o laboral que pueda su-
poner el reconocimiento de un crédito concursal.

Por ultimo mencionar que puede ocurrir que la sentencia ju-
dicial sea absolutoria y en ese caso se continuaran las labores
administrativas de comprobacion e inspeccion hasta la deter-
minacion de la cuantia del crédito tributario y su comunicacion
a la administracion concursal para su incorporacion a la lista
de acreedores, aunque ya estuvieren redactados y aprobados
los textos definitivos (art. 97.3.2° y 3° LC) y su calificacion sera
la que proceda segun su naturaleza sin que pueda calificarse
como subordinado por comunicacion tardia.



IV. LA CLASIFICACION DE LOS CREDITOS
TRIBUTARIOS EN SITUACION CONCURSAL

Una de las cuestiones mas polémicas y debatidas es, en pri-
mer lugar, si el crédito publico tributario debe ser privilegiado con
respecto al resto de los créditos de los acreedores privados, ya
que con ese privilegio se vulnera el principio de la par conditio
creditorum, y en segundo lugar, y siguiendo la Ley Concursal,
que calificacion debe tener el crédito publico tributario en sus
diferentes clasificaciones, privilegio especial, privilegio general,
ordinario o subordinado y cémo y dénde encajan en esa clasifi-
cacion los diferentes componentes de la deuda tributaria.

Desde luego los argumentos y fundamentos obijetivos a fa-
vor y en contra de los privilegios del crédito publico tributario
son muy diversos y al mismo tiempo consistentes y por ello di-
ficultan la inclinacion del estudioso por una u otra postura, y
quizas por ello nuestra Ley Concursal, a pesar de mencionar en
su exposicion de motivos la voluntad de reducir los privilegios
a una minima expresion, en contra de lo que venia regulado en
nuestra legislacion concursal anterior, considera conveniente
seguir manteniendo un privilegio de los créditos publicos pero
reducidos al 50% en el caso de los créditos con privilegio ge-
neral del art. 91.4°, y ha considerado subordinados los créditos
tributarios por intereses, sanciones, recargos, es decir, digamos
que no ha optado claramente por ninguna de las dos posicio-
nes encontradas y se ha inclinado por una postura intermedia
que posiblemente no de satisfaccion a ninguna de ellas.

Tradicionalmente, la doctrina nacional e internacional ha
sostenido que los créditos a favor de la Hacienda Publica cons-
tituyen la mas clara manifestacion del principio de proteccion
del interés publico y que las necesidades de recaudacion tri-
butaria representan el interés general, es por esta identificacion
entre crédito publico e interés general por lo que no ha sido
discutida su naturaleza como crédito naturalmente preferente
o privilegiado™. Aungue hay quien opina que la nocién de in-

0 VALERO, N. “El régimen Juridico del Crédito Publico en la Ley Concursal”
Ed. La Ley (2007), p. 171.
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terés publico parece como una cortina de humo que sirve para
ocultar una opcion politica, y recaudatoria dirfamos nosotros,
que perjudica a la mayor parte de acreedores'!. Desde luego
hay autores que consideran que la Unica preocupacion del le-
gislador tributario consiste en recaudar, independientemente de
cualquier otra consideracion o problema que lo pudiera poner
en contacto con el resto del ordenamiento vigente'. Hay que
tener en cuenta que el crédito tributario es ajeno a cualquier
relacion contractual, es decir, el crédito publico se genera de
forma unilateral dependiendo exclusivamente de la voluntad de
una de las partes, la Hacienda Publica, cosa que no ocurre de
ordinario con el resto de acreedores.

Gran parte de la doctrina mercantilista aboga desde hace
tiempo por una reduccion dréstica de los privilegios de los cré-
ditos de Derecho Publico, e incluso, por su abolicion, siguien-
do la tendencia existente en Derecho comparado hacia la su-
presion de los privilegios de los créditos publicos. De hecho la
supresion del privilegio en algunos paises de nuestro entorno
(desaparecido en Dinamarca, Portugal y reducido significativa-
mente en Alemania) ha reportado indudables ventajas a mu-
chos acreedores y a la economia en general. En la Propuesta
de Anteproyecto de la Ley Concursal redactada por la Comision
General de Codificacion en el afio 2000 establecia el limite de
este privilegio en el 10% de la masa pasiva, que era el mis-
mo porcentaje que contenia la Propuesta de Anteproyecto del
profesor Rojo de 1995. Y en el Anteproyecto presentado por
la Comision Codificadora para la aprobacion de la actual Ley
Concursal la propuesta del privilegio general para los créditos
publicos era del 10% en lugar del 50% que finalmente resulté
aprobado en el art. 91.4° LC.

Como argumentos mas importantes en contra del privilegio
del crédito publico en general y del tributario en particular se
pueden mencionar algunos. Se sostiene que el Estado tiene a
su alcance suficientes medios de control, pero que carece de

" GARRIDO GARCIA. J.M. “El sentido y los excesos de la tutela privilegiada
del crédito en la quiebra” p. 464.

2 TALMA CHARLES, J., “Consideraciones sobre los fundamentos de nuestro
sistema de privilegios crediticios. Revista de Derecho Patrimonial nim. 6.
2001. p. 86.
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incentivos para usarlos por cuanto conoce su privilegiada si-
tuacion en caso de insolvencia de su deudor, incluso se acusa
al fisco de ser un acreedor que no se distingue precisamente
por su diligencia, siendo injusto castigar por dicha ineficacia al
resto de acreedores, es decir, si el Estado tiene esos privilegios,
descuida su obligacion de ir contra los que nos pagan sus im-
puestos porque en caso de insolvencia tendra preferencia de
cobro con respecto a los demas acreedores. También se utilizan
una serie de motivos econémicos que justificarian la desapari-
cion de los privilegios publicos, se sostiene que los privilegios
publicos en una situacién concursal pueden tener unos efectos
contrarios a los pretendidos, ya que si el fisco cobra su deuda
con preferencia a los demas acreedores, podria provocar una
cadena de quiebras que afectaria a todos los acreedores del
concursado, con lo que afectaria directamente a la economia
nacional y por ende al interés publico que es el que se pretende
proteger, ya que por una parte el fisco perderia contribuyentes,
y ademas los acreedores que no quebraran podria deducir de
sus impuestos las pérdidas provocadas por los créditos no co-
brados de las empresas concursadas. Por supuesto los autores
que se muestran a favor del mantenimiento de los privilegios
de los créditos publicos no estan de acuerdo con todos estos
argumentos y los critican abiertamente’s,

Una vez realizada una pequefia exposicion sobre la primera
de las cuestiones polémicas y que no es otra que la pervivencia
o no de los privilegios de los créditos publicos, pasamos a ana-
lizar lo que establece la Ley Concursal con referencia a dichos
privilegios.

1. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS CON PRIVILEGIO
ESPECIAL

La regulacion legal de los créditos con privilegio especial
se encuentra en el articulo 90 de la Ley Concursal, en el apar-
tado 1° del mismo se establece que son créditos con privilegio
especial “los créditos garantizados con hipoteca voluntaria o

8 VALERO, N. “El régimen Juridico del Crédito Publico en la Ley Concursal”
Ed. La Ley (2007), p. 176-177-178.
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legal, inmobiliaria 0 mobiliaria, 0 con prenda sin desplazamien-
to, sobre los bienes hipotecados o pignorados”, de esta lectura
se pueden sacar algunas rapidas conclusiones, en primer lugar
puede tratarse de hipotecas voluntarias o legales, y en estas
Ultimas estarian incluidas las hipotecas tacitas de las regula-
das en el articulo 78 de la LGT de las cuales nos ocuparemos
més adelante. También se puede observar que este privilegio
especial no se puede crear ex novo en el seno del concurso,
nadie puede atribuir a un crédito ordinario la condicion de pri-
vilegiado, sino que dicho privilegio debe haber nacido con an-
terioridad y fuera del concurso. El acreedor tiene un privilegio
especial no por el hecho de que disponga en abstracto de un
derecho de garantia, sino porque su crédito puede ser pagado
con la ejecucion del bien afecto a la garantia, art. 155 y 157
LC., solo en la medida de que un acreedor garantizado pueda
cobrar su crédito de esta forma se tratard de un acreedor con
privilegio especial para el cobro, y si una vez ejecutado el bien
con el importe conseguido no hubiese suficiente para el cobro
de su crédito, por el resto el acreedor privilegiado se convierte
en ordinario a todos los efectos'. La propia regulacién concur-
sal de la ejecucion de estas garantias, donde se establece para
determinados casos una espera de un afio para poder ejecutar
los mismos, hace que el privilegio especial regulado en este
articulo puede tener mas o menos valor para el acreedor, es
decir, su privilegio puede permitirle cobrar la totalidad de su
crédito o puede hacerle perderlo todo, y todo ello en funcion de
que cuando se pueda ejecutar el bien, éste haya o no mante-
nido su valor y se pueda obtener en su ejecucion una cantidad
que permita el cobro de todo o de parte del crédito privilegiado,
en definitiva se tratarfa de un privilegio que puede variar por el
transcurso del tiempo.

Con relacion a las garantias reales, el legislador concursal
debe atender a intereses contrapuestos, por una parte se ve en
la obligacion de proteger al acreedor que constituye una garan-
tia real para asegurar su crédito, situacion a la que el ordena-
miento dispensa una especial tutela que no puede desaparecer
de forma repentina por la situacién concursal de su deudor, y

4 CARRASCO PERERA, A. “Los Derechos de Garantia en la Ley Concursal”,
Ed. Thomson, p. 59.
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por otra parte debe fomentar el respeto de los principios que
inspiran la regulacion del concurso de acreedores entre los
que esta la igualdad de trato entre todos los acreedores y la
constitucion de una comunidad de sacrificios. En esta linea se
encuentra la nueva regulacion de las ejecuciones de las ga-
rantias reales, que establece que no se podran ejecutar bienes
necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o
profesional del deudor, art. 55 LC, y con ello se pretende facilitar
la continuacion de la actividad del concursado’.

El crédito tributario con privilegio especial regulado en el ar-
ticulo 90.1° LC puede ser de dos tipos, uno por la hipoteca vo-
luntaria, es decir, aquella que el deudor otorga voluntariamente
a favor de la Hacienda Publica, generalmente se produce esta
situacion cuando se ha solicitado y obtenido de la Hacienda
Publica un fraccionamiento o aplazamiento del pago de una
deuda tributaria o bien cuando se ha solicitado una suspension
de un acto administrativo tributario que se encuentra recurrido,
este tipo de hipoteca no representa apenas ninguna singula-
ridad con respecto a una hipoteca a favor del crédito de un
acreedor privado. El otro tipo de hipoteca y que si representa
una particularidad y singularidad con respecto a la hipoteca del
acreedor privado es la hipoteca tacita y de la que nos ocupa-
mos a continuacion.

1.1. La hipoteca legal técita

En el articulo 90.1.1° se menciona claramente que gozaran
de privilegio especial los créditos garantizados con hipoteca
voluntaria o legal, y esta referencia nos lleva directamente al
articulo 78 de la LGT donde se regula la hipoteca legal técita,
de acuerdo con este articulo “en los tributos que graven perio-
dicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro
publico o sus productos directos, ciertos o presuntos, el Esta-
do, las comunidades autéonomas, y las entidades locales ten-
dran preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente,
aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de

5 AGUILAR RUBIO, M. “Crédito Tributario y Concurso de Acreedores” Ed.
LaLey, p. 188y 189.
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las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al
ano natural en que se exija el pago y al inmediato anterior’

Se trata pues de una garantia que nace por disposicion de
la Ley, de forma automatica, y se perfecciona y constituye por la
realizacion del hecho regulado en la norma legal, sin necesidad
de un acto constitutivo especial o de la inscripcion en un regis-
tro publico y que otorga a los acreedores un derecho de ca-
racter real, oponible erga omnes’®. Este caracter se reconoce
expresamente en el art. 90.2 LC que excluye a la hipoteca legal
tacita del cumplimiento de requisitos formales para su constitu-
cion. Se trata de otorgarle a la hipoteca legal tacita del art. 78
LGT una prioridad frente a cualquier otro acreedor, aunque se
trate de un tercer adquirente e incluso aunque sea de buena fe
y aunque hubiera inscrito su derecho en el registro con anterio-
ridad a la fecha de nacimiento del derecho de la Administracion
Tributaria, como se puede observar se trata de una excepcion
a laregla general que establece la preferencia del crédito hipo-
tecario en funcion de la fecha de su inscripcion, en este caso,
el crédito garantizado con hipoteca legal tacita prevalece sobre
dicho crédito hipotecario.

En realidad este privilegio especial contenido en la LGT esta
asistido por una eficacia que va mas alla de la simple preferen-
cia en la fase de distribucion del precio, al manifestarse como
una especie de derecho de persecucion del bien gravado, aun-
que pase a propiedad de un sujeto distinto del que es contri-
buyente, de un carécter similar a la hipoteca. Por todo ello se
puede decir que el art. 78 de la LGT regula al mismo tiempo un
privilegio especial y un derecho real, en concreto hipotecario, el
cual ha sido considerado como el derecho de garantia del cré-
dito tributario de efectos mas intensos, ya que permite cobrar
antes incluso que los acreedores protegidos con garantia real
anterior al crédito tributario, pero de eficacia limitada, al com-
prender sélo impuestos muy concretos y dar preferencia para el
cobro de dos Unicas anualidades'”

6 LUQUE CORTELLA, A. La Hacienda Publica y el Crédito Tributario en los
Procesos Concursales. Ed. Marcial Pons. 2008. p. 123.

17 SIMON ACOSTA, E. La hipoteca legal tacita en garantia de deudas tribu-
tarias, IEF, p. 1082.
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En cuanto a los tributos afectados por la hipoteca legal ta-
cita, debemos tener en cuenta los requisitos establecidos en el
propio articulo 78 de la LGT que la regula expresamente y dice
que gozaran de hipoteca legal tacita los tributos de caracter
periddico y que graven bienes susceptibles de inscribirse en
un registro publico, por lo tanto esto restringe mucho el tipo de
tributos que pueden gozar de esta garantia, en concreto pue-
den ser el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBl), el Gravamen
especial sobre Bienes Inmuebles de No Residentes, y el Im-
puesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica (IVTM), aunque
este Ultimo caso no existe unanimidad al respecto.

El hecho imponible del IBI es la titularidad del derecho de
propiedad sobre dichos bienes, de un derecho real de usufruc-
to, de una concesion administrativa o de un derecho de superfi-
cie, y al recaer sobre bienes inscribibles en un registro publico y
producirse su devengo de forma periddica, este crédito gozara
de la garantia de la hipoteca legal tacita, pero es que ademas
este tributo tiene un derecho de afeccion ilimitada en el tiempo
regulado en el art. 64.1 del TRLRHL.

El Gravamen especial sobre Bienes Inmuebles de No Resi-
dentes esta regulado en el Real Decreto Legislativo 5/2004 de
5 de marzo, del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes
y se configura como un gravamen que recae sobre los bienes
inmuebles de forma periddica, inscribibles en un registro pu-
blico y que sean propiedad de entidades no residentes, por lo
que también en este caso se dan todos los requisitos para que
gocen de la garantia de la hipoteca legal tacita del art. 78 de
la LGT.

Se discute mucho si el IVTM es un tributo que goce de la
garantia de la hipoteca legal tacita, ya que aunque se trata de
un tributo directo y periddico, que grava la titularidad de los
vehiculos de esta naturaleza aptos para circular por vias publi-
cas, ya que se duda de que sean bienes inscribibles o no en un
registro publico. Los vehiculos aqui descritos deben estar ma-
triculados e inscritos en los registros publicos correspondientes
para poder ser aptos para circular, se trata de un registro pu-
blico de tipo administrativo que mantiene la Administracion del
Estado, el Registro de Permisos de Circulacion de Automaoviles
a cargo de las Jefaturas Provinciales de Tréfico, pero hay quien
mantiene que este tipo de registros no son a los que se refiere
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el art. 78 de la LGT, sino que se refiere a los Registros Publicos
de tipo juridico como el Registro de la Propiedad, Registro Ci-
vil, Registro de Bienes Muebles, etc. que estan dotados de fe
publica respecto de su contenido, de todas formas los vehicu-
los también tienen acceso al mencionado Registro de Bienes
Muebles. En definitiva ocurre que aunque la mayoria de autores
opinan que el IVTM relne todos los requisitos para poder gozar
de la garantia de la hipoteca legal tacita del art. 78 de la LGT,
también hay algunos que opinan lo contrario al mantener que
no existe registro publico alguno en el que sea inscribible la
titularidad de los vehiculos de traccién mecanica'®.

En cuanto a los limites cuantitativos, la garantia asegura el
cobro de la deuda tributaria correspondiente a las dos Ultimas
anualidades. La referencia al momento de ejercitarse la accion
administrativa de cobro tradicionalmente ha planteado proble-
mas interpretativos a la hora de delimitar cuales son esas dos
anualidades garantizadas. El articulo 65 del RGR, en su aparta-
do 1 establece que “se entiende que se exige el pago cuando
se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo volunta-
rio de los débitos correspondientes al ejercicio en que se haya
inscrito en el registro el derecho o efectuado la transmision de
los bienes y derechos de que se trate”, es una redaccion prac-
ticamente igual a la anterior del art. 35.2 del RGR de 1990, y
con respecto a esta cuestion la interpretacion jurisprudencial
ya entendié que por anualidad corriente ha de entenderse la de
la fecha de inscripcion del tercero, ya sea el tercer adquirente
0 un acreedor hipotecario, y no la anualidad en que se exija el
pago’®.

El ultimo punto a tratar con respecto a la hipoteca legal taci-
ta es el de si estan o no incluidos dentro de dicha garantia los
intereses de demora y los recargos del periodo ejecutivo, hay
autores que piensan que si estan incluidos ambos conceptos
dentro de la hipoteca legal tacita, porque en el concepto de
deuda tributaria del art. 58 de la LGT, estan incluidos los inte-
reses y varios tipos de recargo (por declaracion extemporanea,

8 AGUILAR RUBIO, M. “Crédito Tributario y Concurso de Acreedores” Ed.
La Ley, p. 178.

9 SSTS de 21 de diciembre de 1979, de 26 de febrero de 1980, de 31 de
diciembre de 1982 y de 23 de diciembre de 1983, entre otras.
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los del periodo ejecutivo y los exigibles legalmente sobre las
bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes publi-
cos), y porque aunque la Ley Concursal clasifica estos créditos
como subordinados, existe la excepcion de aquellos créditos
garantizados con garantia real, hasta donde alcance la res-
pectiva garantia (art. 92.3 LC)?. A este respecto no estamos
de acuerdo con estos autores, ya que por una parte el hecho
de que los intereses y los recargos formen parte nominal de la
deuda tributaria principal, no significa que no puedan quedar
fuera de la clasificacion de créditos subordinados, ya que si eso
fuese asi, todos los intereses y recargos de todos los créditos
tributarios quedarian fuera de esta clasificacion, y como ya se
ha demostrado no es asi, y por otra parte cuando se incluye
como crédito con privilegio especial del art. 92.3 LC a los in-
tereses hasta donde alcance la respectiva garantia, creemos
que se refiere a que estén expresamente mencionados como
que el bien en cuestion garantiza, ademas de la deuda princi-
pal del crédito, los intereses, es lo que ocurre en una hipoteca
voluntaria, donde se menciona expresamente, hasta donde al-
canza la garantia hipotecaria y se suele mencionar una cuantia
del principal de la deuda, una cuantia para intereses morato-
rios, otra para costas, etc. y toda aquella cantidad que supere
dichos importes estarfa fuera del privilegio especial. Ademas
segun la disposicion adicional 8% de la LGT, “..lo dispuesto
en esta Ley se aplicara con lo establecido en la legislacion
concursal vigente en cada momento”, y en el art. 89.2 LC, se
dice que “... No se admitira en el concurso ningun privilegio
o preferencia que no esté reconocido en esta Ley’ es decir,
en primer lugar, a la hora de la interpretacion de los posibles pri-
vilegios concursales prima la redaccion de la Ley Concursal, y
segundo, no se puede establecer ningun tipo de privilegio si no
esta expresamente reconocido en dicha Ley Concursal, y esto
debe interpretarse de forma restrictiva, ya que la propia exposi-
cion de motivos de la LC menciona este extremo y manifiesta su
intencion de reducir al minimo posible el numero de privilegios

20 AGUILAR RUBIO, M. “Crédito Tributario y Concurso de Acreedores” Ed.
La Ley, p. 178 y THOMAS PUIG, P.M?, Créditos tributarios concursales
garantizados con hipoteca legal tacita, Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, Ed. La Ley, num. 8, 2008.



62 Manuel Leonardo Herrero Cano

en el concurso para primar la igualdad de trato entre todos los
acreedores, por lo tanto creemos que los intereses y recargos
del crédito tributario con hipoteca legal tacita no estan incluidos
ni gozan de esta garantia.

1.2. El derecho de afeccion del art. 79 de la LGT

Es discutible la inclusion entre los créditos con privilegio ge-
neral del art. 90 de la LC, de los créditos tributarios derivados
de tributos que graven las transmisiones de bienes y que segun
lo establecido en el art. 79 de la LGT, queden afectos al pago
de la deuda tributaria correspondiente. No se discute en ningun
momento que dichos créditos gozaran del privilegio general re-
gulado en el art. 91 de la Ley Concursal, lo que se discute es
que si el concursado adquiere un bien y no ha hecho efectivo
el impuesto que corresponda a esta adquisicion, podria la Ad-
ministracion, invocando el derecho de afeccion, solicitar que se
haga frente al pago del crédito con cargo a dichos bienes, que
es lo que caracteriza a los créditos con privilegio especial.

Para intentar contestar a esta cuestion debemos analizar la
literalidad del art. 79.2 de la LGT que dice, “los bienes y dere-
chos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del
pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondientes
a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones
o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que
éste resulte ser un tercero protegido por Ila fe publica regis-
tral o se justifique la adquisicion de los bienes con buena fe
y justo titulo, en establecimiento mercantil o industrial, en
caso de bienes muebles no imprescindibles’ En primer lugar
habria que mencionar que los tributos afectados por este articu-
lo 79 serian todos aquellos que graven la transmision de bienes,
es decir, ITPAJD, ISD, Impuesto sobre la Renta de los No Re-
sidentes, en caso de transmision de inmuebles por no residen-
tes, y los Impuestos de Aduanas que gravan la importacion de
mercancias. No entraria de ninguna manera, aunque algunos
lo incluyan en este apartado, el IBI, ya que no es un tributo que
grava ninguna transmision de bienes.

La redaccion del art. 79 de la LGT nos indica que existe
una gran similitud con la hipoteca legal tacita, ya que, existe
la afeccion de un bien al pago de una deuda, es legal porque
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viene establecida en una ley y es tacita porque no necesita es-
tar inscrita en un Registro para estar validamente constituida,
y €s por estas razones por la que algunos autores consideran
incluido este derecho de afeccion en los créditos regulados en
el art. 90.1.1° de la Ley Concursal y por lo tanto les otorgan el
caréacter de crédito privilegiado especial®’. Aunque también hay
otros autores que consideran que este derecho de afeccién no
puede tener la consideracion de crédito con privilegio especial,
ya que por una parte la consideracion de cualquier crédito co-
mo privilegiado debe venir expresamente regulado y estableci-
do por la Ley Concursal, art. 89.2 de la LC, y esta afeccién no se
menciona dentro de los créditos con privilegio especial del art.
90 de la Ley Concursal, y la propia exposicion de motivos de la
LC menciona que “se considera que el principio de igualdad
de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla
general del concurso y que sus excepciones han de ser muy
contadas y siempre justificadas”, y en segundo lugar el legis-
lador ha distinguido claramente entre un caso y otro, regulando
cada uno de ellos en un articulo diferente de la LGT, esto es, la
hipoteca legal tacita en el art. 78 y el derecho de afeccion en el
art. 79 de la LGT??. Nuestra opinidn es que no nos encontramos
ante un crédito con privilegio general del art. 91 de la LC y por
lo tanto apoyamos la segunda postura mencionada por los ar-
gumentos indicados.

2. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS CON PRIVILEGIO
GENERAL. ART.91.2° LC

Los créditos que gozan de privilegio general estan regula-
dos en el articulo 91 de la Ley Concursal, y en concreto en su
apartado 2° dice que son créditos con privilegio general “Las
cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de
Seguridad Social debidas por el concursado en cumplimien-
to de una obligacion legal’’

21 LUQUE CORTELLA, A. La Hacienda Publica y el Crédito Tributario en los
Procesos Concursales. Ed. Marcial Pons. 2008. p. 129.

2 VAZQUEZ LEPINETTE, T.”Administraciones publicas y Derecho Concur-
sal” Ed. La Ley, RPC num. 4 2006, p. 142.
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Tradicionalmente se ha considerado por la Jurisprudencia
y ha sido regulado en diferentes normas, que las cantidades
retenidas por el empresario por el concepto de retenciones de
IRPF y de cuota obrera de Seguridad Social, eran depositos
en manos del empresario, es decir que no formaba parte de la
masa activa del concurso y por lo tanto ostentaban el llamado
derecho de separacion?®. El reconocimiento del derecho de
separacion de los bienes a los acreedores de dominio ha plan-
teado histéricamente la cuestion de si la Administracion puede
encontrarse entre este tipo de acreedores cuanto en el patrimo-
nio del deudor concursado existan cantidades procedentes de
retenciones o repercusiones de impuestos. Si se considera que
las cantidades retenidas constituyen un deposito a favor de la
Administracion Tributaria, cabria pensar que a ésta le asistia el
derecho de separacion ex irue domini respecto de las sumas
no ingresadas por el retenedor concursado. El art. 96.5 el ante-
rior RGR establecia que “...no se computaran en la masa de
acreedores las cantidades que el sujeto del procedimiento
hubiere cobrado en concepto de retenciones o repercusio-
nes de tributos que, a tal efecto, se consideraran depdsitos
a favor de la Hacienda Publica”. La consecuencia directa de
considerar como depdsitos dichas cantidades era que la Ha-
cienda Publica se convertia en un acreedor de dominio, lo que
le permitia el ejercicio del derecho de separacion en concepto
de duefio, de forma que si este derecho se hacia valer ante los
organos del proceso concursal, las cantidades procedentes de
las retenciones o las repercusiones no se computaban en la
masa y se excluian de toda negociacion concursal.

En la redaccion de la actual Ley Concursal, a pesar de que
en el Anteproyecto de la Ley se proponia el reconocimiento de
un derecho de separacion ex iure domini para este tipo de cré-
ditos, finalmente el legislador ha optado por integrarlas en la
masa pasiva del concurso con el caracter de privilegio general
regulado en el art. 91.2° de la LC. Efectivamente, el art. 80 de la
LC regula el derecho de separacion se refiere a los bienes de
propiedad ajena que se encuentren en propiedad del concur-
sado y lo hace de manera general sin mencionar expresamente

23 STS DE 5 de julio de 2000 entre otras.
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a las retenciones, y al mismo tiempo, como ya se ha mencio-
nado, el art. 91.2° LC establece expresamente que gozaran de
privilegio general las cantidades procedentes de retenciones
de la Hacienda Publica y de la Seguridad Social debidas por
el concursado por una obligacion legal. Por lo tanto la inclusion
de cémo crédito concursal impide que puedan ser objeto del
derecho de separacion. A mayor abundamiento el nuevo RGR
ha eliminado la referencia que hacfa el antiguo art. 96.5° a la ex-
clusion de la masa de acreedores de las cantidades retenidas.
Como hemos comentado, el art. 91.2° de la LC. se refiere
a las cantidades que son retenidas por el concursado, gene-
ralmente a sus empleados, y cumpliendo con una obligaciéon
impuesta por la Ley, por el concepto de IRPF y cuota obrera de
la Seguridad Social. El legislador ha querido diferenciar estas
cantidades de los restantes créditos de Derecho publico pa-
ra que no se vean afectadas por el limite cuantitativo del 50%
que afecta a los créditos tributarios en general, y ello porque
estas cantidades son doblemente perjudiciales para las arcas
publicas, ya que por una parte son descontadas de la nébmina
al trabajador y no son ingresadas, como es preceptivo, en la
Hacienda Publica, y por otro lado esos mismos trabajadores
cuando realicen sus autoliquidaciones de IRPF ante la Admi-
nistracion Tributaria, se deduciran dichas cantidades como pa-
gadas y por lo tanto ingresaran una cantidad menor a la Ha-
cienda Publica por este concepto, por lo tanto se trata de dar
un privilegio mayor, el 100%, que al resto del crédito tributario
al que solo se le concede un privilegio general del 50%, aten-
diendo al doblemente perjudicial efecto econémico que para la
Administracion tiene su impago. Indudablemente en todo ello
subyace, ademas, la idea de que son cantidades ajenas que no
pertenecen al deudor concursado sino a la persona a quien se
les ha detraido. Buena prueba de ello es el hecho de que el An-
teproyecto de Ley Concursal les reconocia incluso un derecho
de separacion ex iure domini aunque finalmente el legislador
haya optado por integrarlas en la masa pasiva del concurso®*.
Aunque este precepto no hace alusion directa y clara a los
ingresos a cuenta que deben realizarse cuando el pagador sa-

24 LUQUE CORTELLA, A. La Hacienda Publica y el Crédito Tributario en los
Procesos Concursales. Ed. Marcial Pons. 2008. p. 113.
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tisface rentas en especie sujetas al IRPF, no se puede perder de
vista que la Ley del IRPF permite repercutir el ingreso a cuenta
sobre el perceptor de los rendimientos y resulta indudable que
cuando ello suceda deberia aplicarse la misma légica que en
las retenciones, ya que la razén de ser de los pagos a cuenta
sera la misma porque se puede interpretar que las cantidades
pertenecen a las personas a quienes se les ha detraido. Por
lo tanto en el supuesto de que se abonen rentas en especie
y el ingreso a cuenta se repercute sobre el perceptor de los
rendimientos, habria que incluir su importe, junto con las reten-
ciones ordinarias, entre los créditos con privilegio general del
art. 91.2°%,

Como ultima cuestion cabe plantearse la situacion en el con-
curso del crédito tributario que tiene su origen en la repercusion
de impuestos, generalmente el IVA, ya que no se menciona ex-
presamente en la Ley Concursal, ni en el articulo 80 donde re-
gula el derecho de separacion, ni en el articulo 91 que regula el
privilegio general. Hay quien opina que se debe a un olvido del
legislador, aunque no creemos que dada la importancia del IVA
en nuestro sistema impositivo el legislador se haya olvidado de
su regulacion dentro del concurso de acreedores. Se dice por
algunos autores que puede gozar del privilegio del art. 91.2° LC
ya que no son cantidades propias sino que el concursado per-
cibe de un tercero para, a continuacion, ingresarlo en la Hacien-
da Publica, y que por lo tanto tienen la misma consideracion
que las retenciones, pero este argumento no se sostiene ya que
por una parte en las retenciones el sujeto pasivo del impuesto
es el retenido, sujeto pasivo del IRPF, y en el IVA el sujeto pasivo
es el propio concursado, por otra parte no todo el IVA que un
empresario repercute debe ingresarlo en la Hacienda Publica
sino que debe descontar el IVA que ha soportado de sus pro-
veedores y la diferencia es la que debera ingresar, incluso pue-
de darse el caso de que la Hacienda Publica sea deudora del
concursado por devolucion de cuotas de IVA a su favor, y por
ultimo no se menciona expresamente en el art.91.2° LC, ya que
este articulo solo habla de retenciones y no de repercusiones y
por lo tanto en virtud del art. 89.2 nos se admitira en el concurso

2 LUQUE CORTELLA, A. La Hacienda Publica y el Crédito Tributario en los
Procesos Concursales. Ed. Marcial Pons. 2008. p. 114.
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ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta
Ley. Por lo tanto entendemos que el IVA estaria incluido dentro
de los créditos tributarios en general regulados en el art. 91.4°
de la LC, ademas la cuestion ha sido pacifica, jurisprudencial-
mente hablando, ya que no se han planteado cuestiones judi-
ciales al respecto por la Administracion Tributaria lo que indica
su conformidad con esta postura.

3. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS CON PRIVILEGIO
GENERAL. ART.914°LC

No se pretende en este trabajo hacer un exhaustivo relato de
las diferentes interpretaciones que se han dado de este polé-
mico articulo 91.4 de la LC desde la entrada en vigor de la Ley
Concursal, primero por no es el objeto principal de este trabajo
en su conjunto y segundo porque sobre este particular ya se
ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo zanjando la cuestion
unificando el criterio y fijando la doctrina que debe aplicarse
sobre las discrepancias que existian al respecto, por lo tanto
tan solo se hace mencion de los aspectos mas importantes y
necesarios para seguir la linea del trabajo.

De acuerdo con la redaccion del art. 91.4° de la LC, son
créditos con privilegio general los créditos tributarios y demas
de Derecho publico, asi como los de la Seguridad Social que no
gocen de privilegio especial conforme al art. 91.1.1°de la LC, ni
del privilegio general del art. 91.2° de la LC, hasta aqui no pa-
rece que haya ningun problema y esta clasificacion coincidiria
basicamente con la redaccion del art.77 de la LGT, en cuanto a
establecer una prelacién en el cobro de los créditos tributarios
con respecto al resto de créditos privados, pero como mencio-
naremos mas adelante existen diferencias interpretativas impor-
tantes entre la Administracion Tributaria y la jurisprudencia de
los Juzgados de lo Mercantil, y con respecto a ello es importan-
te en primer lugar mencionar que en la disposicion final undéci-
ma de la Ley Concursal, se afadié un segundo apartado al art.
71 de la derogada LGT para aclarar que en caso de concurso
de acreedores el privilegio general del crédito tributario sera el
que le otorga la normativa mercantil y no la tributaria, por lo tan-
to hay que partir de que la interpretacion sobre este privilegio
debe seguir los criterios de la normativa mercantil y concursal.
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Han existido dos cuestiones que han suscitado una gran
controversia ante los tribunales y que incluso han necesitado de
una pronunciamiento expreso del Tribunal Supremo para zanjar
las cuestiones, nos referimos en primer lugar en los componen-
tes del crédito tributario en cuanto a determinar qué compo-
nentes forman parte del crédito con privilegio general de este
articulo 91.4° LC, y en segundo lugar a la base sobre la que
se debe aplicar el 50% que dicho precepto establece para la
clasificacion como crédito con privilegio general y como crédito
ordinario del crédito tributario. En la primera cuestion se discute
si los recargos deben considerarse como crédito con privilegio
general del art. 91.4° LC o si deben considerarse créditos su-
bordinados del art. 92 LC, esta cuestion la abordaremos en el
capitulo dedicado a los créditos subordinados, por lo que pasa-
mos a ocuparnos de la segunda cuestion, la base sobre la que
se debe calcular el 50% que corresponderia la parte de crédito
tributario que seria considerado con privilegio general y la parte
que se consideraria crédito ordinario.

La cuestion polémica o controvertida tiene su origen en la
redaccion del art. 91.4° LC “...Este privilegio podra ejercerse
para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y
para el conjunto de los créditos de la Seguridad Social, res-
pectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe”.
Como se puede observar la no muy afortunada redaccion del
precepto ha llevado a posibilitar distintas interpretaciones del
mismo. Una de ellas, mantenida por la Administracion Tributaria
y por una parte de la doctrina, es la que sostiene que el 50%
que actla como limite debe calcularse sobre el conjunto de los
créditos de la Hacienda Publica, incluyendo los que gozan de
cualquier otro privilegio y, en su caso, los subordinados. Esta te-
sis se basa en una interpretacion gramatical del precepto, que
lleva a vincular la expresion “el 50% de su importe” con la de
“para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica”.

Una segunda teoria, mantenida por un sector minoritario de
la doctrina y alguna jurisprudencia, también minoritaria, realiza
una interpretacion del art. 91.4° LC con un cardcter variable y
de manera complementaria al resto de privilegios del crédito
tributario, se mantiene que una vez calculado el importe de los
créditos tributarios con privilegio especial (art. 90 LC) y de las
retenciones (art. 91.2° LC), habria que calcular lo que le falta a
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la Administracion Tributaria para llegar hasta el 50% del con-
junto de los créditos tributarios privilegiables, sin incluir en el
computo los créditos subordinados, que no pueden acceder al
privilegio ni acrecentarlo con su computo.

No obstante la tesis que ha prosperado y que era defendida
por la mayoria de la jurisprudencia mercantil y de la doctrina, ha
sido aquella que defiende que el limite del 50% debe calcularse
sobre el importe obtenido después de deducir de la totalidad
de los créditos de la Hacienda Publica los que ya estén dotados
de un privilegio expreso, de carécter especial o general, mas
los créditos subordinados. En estos términos se ha pronunciado
el Tribunal Supremo en Sentencias 1231/2009 (Tol 1438950) y
1232/2009 (Tol 1438949), de 21 de enero, entre otras, aunque
éstas fueron las primeras, que resuelve los recursos de casa-
cion interpuestos por la AEAT y la TGSS y donde se ha resuelto
de forma definitiva y han unificado los criterios interpretativos
sentando la siguiente doctrina:

1° La determinacion de la base de célculo a efectos de fijar
el 50% de los créditos con privilegio de la Hacienda Publica
y de la Seguridad Social a que se refiere el art. 91.4°, inciso
segundo, de la LC se hara tomando en cuenta todos los cré-
ditos de la Hacienda Publica o de la Seguridad Social, previo
descuento de los créditos con privilegio especial del art. 90 de
la LC, con privilegio general el art. 91.2° de la LC, que se refiere
a retenciones, y de los subordinados regulados en el art. 92 de
la LC.

2° Los créditos por los recargos de apremio previsto en la
LGT vy los recargos previstos en la LGSS tendran, a efectos de
su clasificacion en el concurso, la condicion de subordinados
del art. 92 de la LC.

Por supuesto, la parte del crédito tributario no afectada por
el privilegio general, al haberse excedido el limite del 50% ten-
dra la consideracion de crédito ordinario.

También se ha producido otra cuestion debatida desde hace
tiempo y que también se resolvioé por el Tribunal Supremo en
Sentencia 564/2010 de 29 de septiembre (Tol 1993323), en rela-
cion con la interpretacion que debia darse al art. 77.2 de la LGT
58/2003. Por parte de la Agencia Tributaria se mantenia la tesis
de que la redaccion de este apartado cuando decia que “en
caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que
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afecte el convenio, incluidos los derivados de la obligacion
de realizar pagos a cuenta, quedaran sometidos a lo estable-
cido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal”, queria decir
que solo se aplicaban los privilegios de la Ley Concursal del
art. 91.4° en caso de que la finalizacion del concurso fuese por
la aprobacion del convenio concursal, y en sentido contrario si
el concurso concluia en liquidacion, seria aplicable el art. 77.1
de la LGT donde otorga prelacion de cobro de la totalidad del
crédito tributario del que fuera titular, es decir, del 100% y no del
50% establecido en el art. 91-4° de la LC.

La base argumental principal sobre la que apoyaba su pos-
tura la Agencia Tributaria, era que la voluntad del legislador de-
ducida de la enmienda numero 332 aprobada en el Senado,
enmienda que proponia la modificacion del art. 77.2 del Pro-
yecto de Ley y su sustitucion por el texto que finalmente resultd
aprobado y que antes se ha transcrito. La justificacion ofrecida
a la enmienda presentada por el grupo que la planted decia lite-
ralmente: “La redaccion del apartado 2, mencionando “concur-
s0” en lugar de “convenio concursal” podria interpretarse como
una pérdida del derecho de prelacion de la Hacienda Publica
con independencia de la suerte que corriera el procedimien-
to concursal, interpretacion que no resultaria justificada para el
caso de que el procedimiento entre en liquidacion puesto que
en estos supuestos ya no se trata de apoyar la viabilidad futura
de la entidad concursada que era la razén Ultima que justificaba
la pérdida del privilegio de la Hacienda Publica. De esta forma,
la preferencia establecida en el apartado 1 se mantendria para
los supuestos de liquidacion, pero no en aquellos en los que se
suscriba un convenio concursal que incluya los créditos tribu-
tarios”.

Esta postura fue defendida por alguna Audiencia Provincial
como la de Mélaga en su sentencia de 14 de septiembre de
2007 (Tol 1234285), pero fue minoritaria, la mayoria de las Au-
diencia Provinciales no apoyaba la misma. Finalmente el Tribu-
nal Supremo, confirmando la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Cantabria, en Sentencia 564/2010 de 29 de septiembre
(Tol 1993323), desestima las pretensiones de la AEAT basica-
mente por los siguientes motivos:

1°. A pesar de que las dos leyes son leyes especiales, La
Ley Concursal y la Ley General Tributaria, y que parecen con-
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tener regulaciones contradictorias sobre una misma cuestion,
prevalece la aplicacion al caso controvertido de la Ley Concur-
sal, ya que por una parte una interpretacion hermenéutica de
la Ley Concursal lleva a la conclusion de que el legislador ha
manifestado claramente su voluntad de reducir los privilegios y
primar la igualdad de trato de todos los acreedores.

2°. La aplicacion de los privilegios en la Ley Concursal tiene
caracter restrictivo, y ello se infiere de la propia exposicion de
motivos y del art. 89.2 de la LC.

3°. La clasificacion de los créditos se efectua en la fase
comun del concurso por la administracion concursal y dicha
clasificacion rige sin variacion hasta el final del concurso, con
independencia de que la solucion del concurso sea el conve-
nio, en cuyo caso, habra entrado en juego los posibles votos o
abstenciones para la aprobacion del mismo, o la liquidacion en
la que, por su genuina funcion, los privilegios alcanzan su pleno
sentido.

Por ultimo mencionar que para zanjar definitivamente la
cuestion la Ley 38/2011 modifica la redaccion del articulo 77.2
de la LGT que ha quedado como sigue “En el proceso concur-
sal, los créditos tributarios quedaran sometidos a lo estable-
cido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal”

Con dicha modificacion, que sustituye las menciones ante-
riores al “convenio concursal” por la genérica “proceso con-
cursal”, queda definitivamente aclarado que la voluntad del le-
gislador, al margen de cualquier interpretacion posible, es que
el privilegio del crédito tributario en un proceso concursal ha de
regirse por la Ley Concursal y no por lo dispuesto en el art. 77.1
de la LGT y ello independientemente de que éste concluya me-
diante convenio o con la liquidacion del patrimonio del deudor.

4. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS CON PRIVILEGIO
GENERAL. ART.91.5°LC

Junto con los créditos especificamente tributarios, la nue-
va redaccion dada al art. 91.5° de la Ley Concursal por la Ley
38/2011 viene a aclarar el caracter de crédito privilegiado de un
crédito que teniendo origen tributario, pierde tal consideracion
al ser reconocido en virtud de una sentencia reconocida por
delito fiscal, para ser considerado como crédito en concepto de
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responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda Pu-
blica. El privilegio reconocido a dicho crédito por el art. 91.5° de
la LC afecta a la totalidad de su importe y no al 50% del mismo.

Con anterioridad a la modificacion resefiada, la Administra-
cion Tributaria ya venia reclamando el reconocimiento de tales
créditos como privilegiados al amparo del art. 91.5° de la LC
al considerar que dentro de los créditos por responsabilidad
civil extracontractual a que se referia el citado precepto, debian
considerarse incluidos aquellos en que dicha responsabilidad
surgia como consecuencia de un delito contra la Hacienda Pu-
blica.

Sin embargo no faltaban pronunciamientos judiciales en
sentido contrario. Asi la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
num. 1 de Malaga, de 14 de abril de 2009 (Tol 1509400), dispo-
nia que “ La referencia del apartado 5°del articulo 91 de la LC
lo es a la responsabilidad civil extracontractual y no otra sin
esa condicion iuris” como es la responsabilidad civil derivada
de los delitos y faltas (responsabilidad civil “ex delicto”) negan-
do en base a ello el caracter de crédito privilegiado al derivado
de la responsabilidad civil surgida por la comisién de un delito
contra la Hacienda Publica.

Cabe plantear por tanto si la modificacion introducida por la
Ley 38/2011 en el articulo 91.5° de la Ley Concursal constituye
realmente una mera aclaracion a la voluntad del legislador, o si
por el contrario representa el reconocimiento de un nuevo cré-
dito con privilegio general. Y ello adquiere especial relevancia
si tenemos en cuenta que conforme al apartado 2 de la dispo-
sicion transitoria cuarta de la Ley 38/2011, dicha modificacion
sera aplicable a los concurso en tramitacion a 1 de enero de
2012 (con independencia de la fecha de inicio de los mismos),
en los que aun no se hubiese presentado el informe por la ad-
ministracion concursal.

5. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS CON PRIVILEGIO
GENERAL. ART.91.7°LC

La Ley Concursal introduce medidas para que los acreedo-
res opten por la via de la ejecucion universal en lugar de iniciar
procedimientos de ejecucion singulares, entre las que destacan
el privilegio del acreedor solicitante y la consignacion de su cré-
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dito. El privilegio del acreedor instante se otorga sobre la base
de un criterio temporal paralelo al que opera en las ejecucio-
nes individuales y de la idea de que la actuacion del acreedor
diligente beneficia al resto de acreedores, ya que favorece la
anticipacion en el tiempo de la declaracion del concurso y evita
que solo entren en concurso aquellos deudores cuya situacion
econdmica sea totalmente desesperada e inviable. Aun asi se
ha puesto en tela de juicio la utilidad de este privilegio que,
si bien en el plano tedrico resulta admisible, en la practica no
resulta tan significativo para los acreedores y, por tanto, para
cumplir el objetivo incentivador que se pretende. Como se ha
mencionado este privilegio es aquel que pretende incentivar
a los acreedores para que presenten el concurso necesario,
premiandolos o privilegiandolos con convertir una parte de su
crédito ordinario en privilegiado. Anteriormente a la reforma de
la Ley 38/2011 esté privilegio ascendia al 25% del total de su
crédito, siempre que el mismo no fuese subordinado, con el fin
de evitar que se puedan llegar a privilegiar aquellos créditos de
personas especialmente relacionadas con el deudor.

Este seria el ultimo crédito tributario que podria tener un ca-
racter de privilegio general, seria el establecido en el art. 91.7°
de la LC, que establece que son créditos con privilegio general
“Los créditos de que fuera titular el acreedor a instancia del
cual se hubiere declarado el concurso y que no tuvieren el
caracter de subordinado, hasta el cincuenta por ciento de su
importe”. La modificacion operada por la Ley 38/2011 ha sido
la de incrementar de un 25% a un 50% la cuantia del privilegio,
posiblemente buscando una mayor utilizaciéon de los acreedo-
res de este privilegio por medio de la utilizacion de la figura del
concurso necesario y debido a la escasa utilizacion de este tipo
de privilegio por los acreedores en general.

En principio es bastante cuestionable que a la Hacienda Pu-
blica le pueda interesar instar la declaracién del concurso, ya
que la Administracion goza de la autotutela ejecutiva para po-
der hacer efectivos sus créditos sin necesidad de acudir a la via
judicial, y ademas dentro del concurso dispone del privilegio de
sus créditos con los limites que se han puesto de manifiesto en
este trabajo, por lo tanto a la Administracion Tributaria, en caso
de incumplimiento del periodo voluntario de pago de un crédito
tributario por el contribuyente, le puede interesar mas iniciar el



74 Manuel Leonardo Herrero Cano

procedimiento de apremio en lugar de instar la declaracion del
CONCUrso, pues si su propio procedimiento se inicia con anterio-
ridad le permitira actuar al margen del procedimiento concur-
sal y evitaria la concurrencia con el resto de acreedores. Por lo
tanto creemos que resulta muy dificil que a la Administracion
Tributaria le pueda interesar instar el concurso.

Pero si aun asi por cualquier razén, la Administracion Tribu-
taria optara por instar la declaracién de concurso, la duda es-
taria en determinar la base sobre la que se calcula dicho 50%,
es decir, sobre los créditos ordinarios, o sobre los créditos del
art. 91.4° calculados tal y como ha quedado configurado por
el Tribunal Supremo. La mayoria de autores opinan que el 50%
del crédito privilegiado del art. 91.7° de la LC debe calcularse
Unicamente sobre los créditos ordinarios ya que el resto de cré-
ditos tributarios ya gozan de su propio privilegio, excepto los
subordinados claro estd, ya que si no fuese asi no ganarian nin-
gun otro privilegio con la aplicacion de este art. 91.7° de la LC?8,
es decir, la Unica forma de que este privilegio actuara como
medida incentivadora a la presentacion del concurso necesario
seria la del otorgar el privilegio general sobre el 50% del crédito
tributario calificado como ordinario.

6. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS ORDINARIOS

A efectos de la clasificacion de los créditos tributarios como
ordinarios, éstos tienen una consideracion residual, ya que por
una parte el art. 89.3 de la Ley Concursal establece que “Se en-
tenderan clasificados como créditos ordinarios aquellos que
no se encuentren calificados en esta Ley como privilegiados
ni como subordinados”, y de otra parte, no existe ninguna otra
referencia a los créditos tributarios ordinarios en la Ley Concur-
sal, por lo tanto procede concluir que los créditos tributarios
ordinarios son aquellos que no tienen ningun tipo de privilegio ni
estan calificados como subordinados, es decir, la parte del cré-
dito tributario no afectada por el privilegio general del art. 91.4°
de la Ley Concursal, al haberse excedido el limite del 50% ten-

26 VAZQUEZ LEPINETE, T., “Administraciones publicas y Derecho concur-
sal”, Ed. La Ley, RCP num. 4/2006, p. 152.
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dra la consideracion de crédito ordinario, ya que son los Unicos
que no tienen ningun privilegio y tampoco son subordinados.

7. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS SUBORDINADOS

La Ley Concursal introduce una nueva categoria de créditos
que no estaba presente en la anterior legislacion concursal, los
créditos subordinados. Esta clase comprende los supuestos de
créditos que, por motivos diversos, merecen ser postergados a
los demas créditos concursales, son créditos que se pagaran
con posterioridad a todos los demas créditos concursales, 10s
privilegiados y los ordinarios y ademas estan penalizados con
la imposibilidad de votar en la junta de acreedores el convenio.
La subordinacién puede venir dada directamente por la Ley o
bien por contrato, aunque parece légico entender que la indis-
ponibilidad de los créditos de Derecho publico establecida en
el art. 7 de la LGT imposibilita su postergacion contractual. En
cuanto a la subordinacion de los créditos tributarios, que es lo
que a nosotros nos interesa, se pueden dar los siguientes su-
puestos, todos ellos establecidos en el art.92 de la LC:

92.1° Los créditos que hayan sido comunicados a la admi-
nistracion concursal tardiamente.

92.3° Los créditos por recargos e intereses de cualquier cla-
se.

92.4° Los créditos por multas y sanciones.

En cuanto a la primera categoria de créditos subordinados
por comunicacion tardia del art. 92.1° de la LC ya se hizo un es-
tudio pormenorizado en el capitulo dedicado al reconocimiento
de los créditos de este trabajo y por lo tanto entrar ahora en
ellos seria repetir lo dicho anteriormente.

Sobre la segunda categoria del art. 92.3° de la LC, referida a
los recargos e intereses, es de mencionar en primer lugar que
segun el art. 58 de la LGT los intereses de demora estan inclui-
dos en el concepto de deuda tributaria y se ha llegado a discutir
si podian llegar a considerarse por ello créditos con privilegio
general del art. 91.4° de la LC, siendo bastante mayoritaria la
postura que mantiene que prevalece la interpretacion y aplica-
cion de la Ley Concursal frente a la Ley General Tributaria, y
por lo tanto en virtud de lo establecido en el art. 59.2 de la LC
que suspende en devengo de intereses una vez declarado el
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concurso Y la clara redaccion del art. 92.3° de la LC concursal
al mencionar expresamente los intereses de cualquier clase, in-
cluidos los moratorios, no dejan lugar a duda de que los intere-
ses son créditos subordinados.

Una segunda cuestion mucho mas debatida y polémica ha
sido la de si considerar a los diferentes tipos de recargos como
crédito privilegiado o subordinado, ya que hasta la ley 38/2011
la redaccion del art. 92.3° de la LC no incluia la palabra “re-
cargos”, esta modificacion legal no viene sino a confirmar el
criterio mantenido en todos los pronunciamientos judiciales que
se fueron sucediendo considerando los recargos como créditos
subordinados en base a argumentaciones que finalmente el Tri-
bunal Supremo hizo suyas en sus sentencias de 21 de enero de
2009 y de 30 de septiembre de 2010.

Efectivamente, aunque se pueda discutir la naturaleza juridi-
co-tributaria de los diferentes tipos de recargos, lo cierto es que
se colocan a medio camino entre los intereses y las sanciones,
al compartir con aquellos su caracter indemnizatorio y con és-
tas su funcion coercitiva, disuasoria o de estimulo, semejante
a la de las medidas coercitivas respecto al pago de la deuda
tributaria y por ello ambos tienen la consideracion de crédito
subordinado en la Ley Concursal®’.

Las sentencias del Tribunal Supremo mencionadas califica
a los efectos concursales los recargos tributarios de apremio
como créditos subordinados del art. 92 de la LC principalmente
con los siguientes argumentos:

1° Aungue no se mencionen expresamente por la Ley Con-
cursal, tampoco se excluye expresamente y algunas expresio-
nes indeterminadas de la Ley demandan una integracion por el
interprete (intereses de cualquier clase).

2° No cabe una extrapolacion del concepto y tratamiento de
la deuda tributaria segun lo establecido en la LGT, pues la LC
no emplea el concepto de deuda tributaria.

3° El espiritu y la finalidad de la LC responde al designio de
relegar, subordinandolos, aquellos créditos que sean acceso-
rios a la obligacion principal.

27 LUQUE CORTELLA, A. La Hacienda Publica y el Crédito Tributario en los
Procesos Concursales. Ed. Marcial Pons. 2008. p. 116.
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4° Es indiscutible la naturaleza de accesorio de los recargos,
respecto de una obligacion tributaria principal.

5° Aligual que la clausula penal en el @mbito civil su finalidad
no es otra que procurar o asegurar el puntual cumplimiento de
la obligacion principal.

Por ultimo y con respecto a los créditos por las multas y de-
mas sanciones pecuniarias regulados en el art. 92.4° de la LC,
son expresamente mencionados en este articulo como créditos
subordinados, y no podia ser de otra forma ya que de tener
estos créditos el mismo tratamiento que los créditos ordinarios,
serian los acreedores ordinarios los sancionados, sin que hu-
bieran intervenidos en la actuacion infractora del deudor y sin
posibilidad en su correccién ni en su impugnacion?®. La inter-
pretacion sobre su clasificacion como crédito subordinado ha
sido bastante pacifica y apenas ha planteado litigiosidad, tan
solo algunas cuestiones relativas a la consideracion de la natu-
raleza del recargo de apremio ordinario del 20%, pues algunos
autores habian mantenido que al no tener naturaleza sanciona-
dora no tendria la consideracion de crédito subordinado, pero
esta cuestion no tenia ninguna aceptacion en los Juzgados de
los Mercantil y ademas ha sido resuelta por el Tribunal Supremo
en las sentencias mencionadas y también por la modificacion
llevada a cabo por la Ley 38/2011.

28 VAZQUEZ LEPINETE, T., “Administraciones publicas y Derecho concur-
sal”, Ed. La Ley, RCP num. 4/2006, p. 154.






V. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS
CONTRA LA MASA

Los créditos contra la masa no era una figura expresamente
regulada por la legislacion anterior, ya que en realidad fue crea-
da por la doctrina y la jurisprudencia partiendo de la interpre-
tacion de diversos preceptos legales dispersos en diferentes
normativas que regulaban los gastos de la administracion de la
quiebra y costas y gastos del procedimiento. Esta insuficiencia
legal no se compensod ni con la construccion cientifica, lamen-
tablemente descuidada, ni con elaboracion jurisprudencial, de
hecho el Tribunal Supremo solo tuvo la ocasion de resolver al-
gunas cuestiones y no siempre con fortuna®.

Asi por ejemplo el articulo 1230 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 establecia que “El juez dejara en poder de los
sindicos Ila cantidad que estime indispensable para atender
a los gastos ordinarios del concurso, mandando sacarla del
depdsito si fuese necesario”, y enumeraba dichos gastos: “Se
tendran por gastos de dicha clase todos los que exijan la
custodia y conservacion de los bienes, el pago de contribu-
ciones y cargas a que estén afectos los inmuebles, los pleitos
y demas atenciones ordinarias del concurso’’

También en el Cédigo de Comercio de 1829 existian varios
articulos donde se permitia la atencién de diversos gastos para
la adecuada custodia y conservacion de los bienes de la masa.
Sobre estos y otros preceptos dispersos, en los que quedaba
de manifiesto la necesidad de hacer ciertos pagos a ciertos
acreedores cuyo crédito habia nacido después de la suspen-
sion de pagos o la quiebra, se construye la categoria dogmatica
de las deudas de la masa. La existencia de este tipo de deudas
es precisamente la que va a permitir que el proceso tenga lugar,
pues extraer ciertos créditos de la disciplina del procedimien-
to de insolvencia es la Unica manera de hacer frente a ciertos
gastos ineludibles que dicho procedimiento conlleva, asi como

29 BELTRAN, E.: Las deudas de la masa, Bolonia, 1986, p. 24.
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a las obligaciones que surjan de la administracion de ese pa-
trimonio®.

Esta figura tampoco aparecia histéricamente ni en la doctri-
na italiana, ni en el Derecho concursal espafiol del siglo XVII.
El “Tractus de Concursu”, de AMADOR RODRIGUEZ y el “Lab-
yrinthus Creditorum concurrentium”, de SALGADO DE SOMO-
ZA, no llegaron a configurar la categoria general de las deudas
de la masa como categoria doctrinal autébnoma, aunque no es
menos cierto que la obra de SALGADO contiene el germen de
la teorfa de las deudas de la masa®'.

La doctrina es unanime al considerar que los créditos contra
la masa son aquellos que tienen su justificacion en la existencia
misma del proceso concursal, son aquellos gastos a los que
hay que hacer frente para poder desarrollar debidamente el
procedimiento concursal y por lo tanto se realizan en interés y
beneficio de los acreedores, esa es la distincion entre los crédi-
tos contra la masa y los créditos concursales que son aquellos
que existen en el momento en que se declara el concurso y
que forman la denominada masa pasiva, es decir, mientras los
créditos concursales representan una foto fija de una serie de
deudas que existen en un momento dado y que solo se podran
pagar cuando se produzca la liquidacién de la masa activa
0 se cumpla con el convenio debidamente aprobado por los
acreedores, los créditos contra la masa son créditos dinamicos,
y producidos con posterioridad a la declaracion del concurso,
se van produciendo y pagando durante la tramitacion del pro-
cedimiento, se va prededuciendo de la masa activa, por lo que
tienen el caracter de extraconcursal y excepcional. En un am-
bito puramente practico hay que tener en cuenta que nadie se
haria cargo de la tramitacion de un procedimiento concursal si
sus créditos también quedaran relegados al pago final en liqui-
dacién o en cumplimiento del convenio. El procedimiento con-
cursal va a generar una serie de gastos de diversa indole que,
si se quiere dar operatividad a su desarrollo, tienen que estar
privilegiados con el fin de que se tenga una garantia de que, si
el patrimonio del concursado tiene la suficiente entidad, se van

30 NAVARRO, M.: Los créditos contra la masa en el concurso de acreedores,
Editorial Reus (2008), p. 10.
st BELTRAN, E.: Las deudas de la masa, Bolonia, 1986, p. 28.
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a poder cobrar, pues ello constituye el incentivo para que los
profesionales intervinientes en el proceso desempefien su acti-
vidad®. Los créditos contra la masa constituyen una excepcion
al principio general de inalterabilidad objetiva del patrimonio del
quebrado, son una excepcion universalmente admitida porque
nacen para hacer posible el procedimiento concursal®,

También la doctrina ha venido admitiendo la existencia de
dos tipos de créditos contra la masa, por una parte aquellos
que tienen su origen en la existencia misma del proceso y su
finalidad es la de conseguir la maxima satisfaccion de los cré-
ditos de los acreedores concursales en el caso de liquidacion,
y por otra parte aquellos que se originan ante la continuidad de
la actividad de la empresa que pretenden solucionar el proce-
dimiento concursal con la aprobacion de un convenio (sueldos,
compras de materias primas, suministros, etc.). Se ha distin-
guido entre la quiebra-proceso y la quiebra-gestion de un pa-
trimonio, para distinguir entre ambos tipos de créditos contra la
masa, aquellos gastos necesarios para llevar a buen fin el juicio
de quiebra y aquellas obligaciones que sea necesario contraer
en la gestion del patrimonio concursal del deudor. La naturale-
za juridica de una y otra categoria es distinta, los gastos de la
masa constituyen gastos del procedimiento y su imputacion al
quebrado deberé ser buscada en el campo mas amplio de las
costas procesales, y las obligaciones de la masa, por el contra-
rio, estan estrechamente unidas a la existencia de un patrimo-
nio que debe administrarse durante la quiebra®. En definitiva
la funcién que vienen a cumplir los créditos contra la masa es
atender tanto los gastos que el propio concurso genera como
las nuevas obligaciones que surjan de la continuacion de la ac-
tividad profesional o empresarial del concursado y estos crédi-
tos deben satisfacerse al margen del concurso porque consti-
tuyen una categoria distinta, se trata en definitiva de créditos
extraconcursales®.

82 NAVARRO, M.: Los créditos contra la masa en el concurso de acreedores,
Editorial Reus (2008), p. 19.

3 BELTRAN, E.: Las deudas de la masa, Bolonia, 1986, p. 108.

3 BELTRAN, E.: Las deudas de la masa, Bolonia, 1986, pp. 122-123.

8 CABALLERO, F : Los créditos contra la masa, Tirant lo Blanch, (2009), p.
18.
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La Ley Concursal ha introducido por primera vez en nuestro
Derecho una figura especifica denominada expresamente cré-
ditos contra la masa y con regulaciéon propia, aungque no se con-
tiene una definicion claray precisa de lo que son créditos contra
la masa y tan solo se limita a indicar en diferentes articulos de
la ley qué créditos son considerados contra la masa. Lo unico
que se desprende de la Ley Concursal (art. 84) es una relacion
de reciproca exclusion conceptual entre ellos y los créditos con-
cursales: un crédito contra la masa es un crédito no concursal,
y un crédito concursal es aquel crédito contra el deudor comun
que no es un crédito contra la masa®®. Aunque se establece
una relacion detallada de los créditos a los que se les confiere
la cualidad de créditos contra la masa (art. 84.2), ha de hacer-
se notar que no solo dicha enumeracion tiene la consideracion
de créditos contra la masa, ya que el propio nimero 12 de ese
apartado deja abierta la posibilidad de otorgar dicha cualidad a
otros créditos a los que la propia Ley Concursal les atribuya tal
consideracion. (articulos 20, 34.1, 47, 61.2, 62.3 y 4, 68.1, 70,
73,3 LC). También la Ley Concursal mantiene la distincién entre
gastos de la masa (art. 84.2.2 y 84.2.3) y obligaciones de la ma-
sa (resto art. 84.2)%. Lo que si parece claro es que para que un
crédito tenga la consideracion de crédito contra la masa debe
estar expresamente mencionado en la Ley Concursal. Tampoco
pueden las partes por medio de pacto atribuir a un determinado
crédito la condicion de crédito contra la masa®®.

Aungue siempre se ha entendido por la doctrina que los cré-
ditos contra la masa son créditos surgidos con posterioridad a
la declaracion del concurso, en la Ley Concursal se han incluido
una serie de excepciones a este principio general, por ejemplo
los salarios de los ultimos treinta dias anteriores a la declaracion
del concurso (art. 84.2.1° LC) o los créditos derivados de los
honorarios de letrado u otros profesionales ocasionados por la
solicitud del concurso, que légicamente se producen con ante-

3%  GARCIA-PITA, J.L. : “Los créditos contra la masa”, en ADCo, nim. 3
(2004).

87 CABALLERO, F : Los créditos contra la masa, Tirant lo Blanch, (2009), p.
19.

38 NAVARRO, M.: Los créditos contra la masa en el concurso de acreedores,
Editorial Reus (2008), p. 56.
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rioridad a la declaracion del concurso (art. 84.2.2° LC)% entre
otros. Se ha intentado por la doctrina establecer un criterio de
homogeneidad a la hora de definir y clasificar debidamente los
creditos contra la masa pero la mayoria opina que son tan va-
riados y diferentes los motivos que hacen que la Ley Concursal
otorgue dicha cualidad a ciertos créditos, que la Unica caracte-
ristica que los distingue de los demas créditos es precisamente
que gozan de un régimen especial que les permite quedar fuera
de la masa pasiva, es decir, de los acreedores concursales®.

Aunqgue la Ley Concursal no haga referencia expresa a los
créditos tributarios, éstos podran formar parte de los créditos
contra la masa, siempre que se hayan generado o nacido con
posterioridad a la declaracion del concurso, en virtud de lo es-
tablecido en los art. 84.2.5° ¢ 84.2.10° de la LC. La inclusion
entre los créditos contra la masa de ciertos créditos tributarios
es una consecuencia de la postconcursalidad de los mismos,
en el sentido general de los créditos contra la masa mencio-
nado anteriormente, por haberse generado o que resulten con
posterioridad a la declaracién del concurso.

El primer problema interpretativo que ha presentado esta
cuestion ha sido determinar qué momento debe tenerse en
cuenta para determinar si un crédito tributario es un crédito con-
trala masa o es concursal. Desde el principio se han enfrentado
dos posturas, la que mantenia que el criterio temporal era el
del nacimiento del crédito tributario, y la postura que mantenia
que el criterio era el de exigibilidad. Si la Ley Concursal dice
que los créditos contra la masa deben haberse generado o que
resulten con posterioridad a la declaracion del concurso, esta-
riamos hablando del nacimiento del crédito tributario, es decir,
y siguiendo el art. 21.1 de la LGT, la fecha del devengo, “El
devengo es el momento en el que se entiende realizado el
hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la
obligacion tributaria principal”, por lo tanto quedaria descar-
tado el criterio de exigibilidad, pues si partimos de la base de
que las deudas contraidas por la actuacion del propio deudor
antes de iniciarse el proceso son siempre créditos concursales

39 CABALLERO, F : Los créditos contra la masa, Tirant lo Blanch, (2009), p.
21.
4 GARCIA-PITA, J.L. : “Los créditos contra la masa”, en ADCo, niim.3(2004).
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que deben integrarse en la masa pasiva, mientras que las deu-
das contra la masa son asumidas por el deudor o por los érga-
nos concursales como consecuencia de la gestion del concur-
S0 0 de la continuidad de la empresa, resulta evidente que los
tributos que se hayan devengado antes de la declaracion del
concurso, aunque todavia no sean exigibles, son obligaciones
nacidas antes del concurso, que fueron asumidas por actua-
ciones exclusivas del deudor. Siendo ello asi, se puede afirmar
que solo los devengados con posterioridad a la declaracion del
concurso podran tener la consideracion de créditos contra la
masa. Esta doctrina ha sido mayoritaria entre la jurisprudencia
de los Juzgados de lo Mercantil y Audiencias Provinciales y ha
sido ratificada por el Tribunal Supremo por la sentencia de 1 de
septiembre de 2009 (Tol 1594291), entre otras, y de la que ya
se hizo mencion y analisis en el capitulo dedicado al reconoci-
miento de créditos.

Aunqgue no solo con esta interpretacion ha quedado resuelto
el problema del momento en que se considera un crédito con-
cursal o contra la masa, ya que se han dado otras cuestiones
practicas que también han generado ciertas discrepancias en-
tre los autores. Efectivamente la aplicacion del criterio del de-
vengo plantea en los impuestos de declaracion periddica una
particular casuistica a la que la doctrina ha tratado de buscar
soluciones en pro de la coherencia con la cualidad de los cré-
ditos contra la masa como créditos surgidos después de la de-
claracion del concurso.

En los impuestos periddicos coexiste un periodo temporal, el
periodo impositivo, a lo largo del cual se va integrando el hecho
imponible, con un momento determinado, el devengo, en el que
el hecho imponible se entiende realizado, y que puede situarse
al principio o al final del periodo impositivo, es lo que ocurre
con impuestos como el IRPF o el Impuesto sobre Sociedades,
son impuestos que se generan durante un ejercicio econémico,
generalmente un afio, y se devengan el ultimo dia de dicho pe-
riodo, y claro la duda viene inmediatamente, ya que lo normal es
que el concurso se declare en cualquier dia del periodo imposi-
tivo distinto del dia del devengo, el crédito tributario que se ge-
nera por ese impuesto ¢es concursal o contra la masa?, porque
si seguimos el criterio del devengo sin mas, seria claramente un
crédito contra la masa, pero hay que tener en cuenta que una
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parte mayor o menor de dicho crédito se ha generado con an-
terioridad al concurso y por lo tanto podria tener la considerado
de crédito concursal la parte del crédito que se haya generado
desde el inicio del periodo impositivo hasta la declaracion del
concurso y de crédito contra la masa la parte del crédito gene-
rado desde la declaracion del concurso hasta el final del perio-
do impositivo, en este caso no habria mas remedio que acudir a
un prorrateo en funcién de los dias transcurrido en cada uno de
los periodos mencionados para determinar la cuantia de cada
una de las clasificaciones del crédito. Los autores de defienden
esta postura reconocen que dicha solucion, en cuanto que no
ha sido contemplada en disposicion alguna, dificiimente podria
tener virtualidad préactica*'. La solucion compartida por la ma-
yoria de autores es la de considerar la fecha del devengo sin
mas a la hora de determinar la pertenencia del crédito tributario
a la figura del crédito concursal o del crédito contra la masa.
Otro caso es el de los impuestos de declaracion periddica,
que también contemplan un periodo impositivo de generacion
de la deuda, pero donde el devengo se produce operacion
por operacion aunque su declaracion es periddica, es el caso
del IVA o de las retenciones de IRPF, donde si que se puede
determinar de manera practicamente exacta el importe hasta
la fecha de declaracion del concurso y por lo tanto si que se
puede separar lo que es crédito concursal y lo que es crédito
contra la masa, en ese caso habra que diferencia a la hora de
confeccionar la lista de acreedores por parte de la administra-
cion concursal la parte que es concursal, con su clasificacion
correspondiente y la parte que es contra la masa. Esta cuestion
ya ha sido resuelta y por lo tanto zanjada por el Tribunal Supre-
mo en la sentencia ya mencionada del 1 de septiembre de 2009
(Tol 15694291). El tema que no estaba resuelto, hasta ahora, es
la cuestion préactica que se presentaba a la hora de realizar la
autoliguidacion del IVA a la Administracion Tributaria, ya que si
se actuaba conforme a la normativa concursal se deberian ha-
cer dos declaraciones del mismo impuesto y del mismo periodo
impositivo para poder declarar de forma separada el crédito
tributario concursal del crédito tributario contra la masa. El pro-

4 GOMEZ CABRERA, C. “La Concurrencia del crédito tributario: aspectos
sustantivos y procedimentales, Pamplona, Aranzadi, 2000.
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blema se presentaba porque ni la normativa tributaria ni los sis-
temas informaticos de la AEAT tenian prevista esta situacion y
les resultaba poco menos que imposible admitir que del mismo
periodo impositivo y del mismo impuesto se pudieran presentar
dos autoliquidaciones. Pero esta situacion ha quedado resuelta
y normalizada con la promulgacion de la Ley 7/2012, de 29 de
octubre, de Prevencion y Lucha contra el Fraude, que modifica
el art. 99.Cinco de la Ley del IVA de forma que establece la
obligacion de presentar dos declaraciones-liquidaciones, una
correspondiente a los hechos imponibles anteriores al auto de
declaracion del concurso y otra por los posteriores. También se
ha modificado el art. 99.Tres de la Ley del IVA en el sentido de
establecer que en la primera de esas declaraciones el concur-
sado estara obligado a aplicar la totalidad de los saldos a com-
pensar correspondientes a periodos de liquidacion anteriores
a la declaracion del concurso. Se evita asi que en aplicacion
del plazo de cuatro afios para poder deducir las cuotas de IVA
soportado, se puedan aplazar dichas cuotas para deducirlas
en declaraciones posteriores a la declaracion del concurso y
conseguir asi un aumento de los créditos tributarios concursa-
les y unarebaja en los créditos tributarios contra la masa, con el
consiguiente perjuicio para la Hacienda Publica.

Dentro de las cuotas devengadas por IVA ha resultado es-
pecialmente polémica la consideraciéon como crédito concursal
0 como crédito contra la masa de las cuotas generadas como
consecuencia de la rectificacion de facturas realizada al am-
paro de lo dispuesto en el art. 80.tres de la Ley del IVA. Regula
la Ley del IVA que cuando un acreedor del concursado opta
por la modificacion de la base imponible y la recuperacion de
las cuotas repercutidas y no cobradas, se genera en el con-
cursado la obligacion de rectificar las cuotas de IVA soportado
en las operaciones realizadas con dicho acreedor. En concreto
la norma dispone que la rectificacion determinara el nacimien-
to del correspondiente crédito a favor de la Hacienda Publica.
Por lo tanto esto provocara que el concursado deba proceder
a la rectificacion de sus cuotas de IVA soportado deducido y
minorando las mismas en su declaracion y la cuestion que de
forma concreta se suscita es si las cuotas correspondientes a
dicha minoracion tienen caracter concursal o de crédito contra
la masa. La mayoria de la jurisprudencia ha entendido y asi ha
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sido ratificado por el Tribunal Supremo en su sentencia num.
140/2011, de fecha 3 de marzo de 2011, que la modificacion
de la base imponible al amparo del art. 80.tres de la Ley del
IVA no da lugar al nacimiento de un nuevo crédito a favor de la
Hacienda Publica distinto al que ya surgi6é en el momento de la
realizacion de la operacion, como podria interpretarse de una
lectura literal del precepto, sino que en realidad dicha obliga-
cién es anterior al concurso, produciéndose una mera novacion
subjetiva en la persona del acreedor que pasa a ser la Agencia
Tributaria, lo que le lleva a concluir que el crédito tiene natura-
leza concursal.

Con respecto a los pagos a cuenta y pagos fraccionados
gue normalmente se efectian en el IRPF y en el IS, se trata de
un anticipo de la deuda definitiva que se determinara cuando
se realice la autoliquidacion del impuesto correspondiente. La
LGT en su articulo 23 establece que la obligacion de realizar
pagos a cuenta tiene caréacter auténomo respecto de la obli-
gacion principal. En este estado de cosas, hay autores que
opinan que en este tipo de obligaciones no existe el concepto
de “devengo” y por lo tanto la obligacién nace en el momento
en que es exigible*?. Igualmente otros autores opinan la fecha
que debe tomarse en cuenta es la del devengo y no la del ven-
cimiento del plazo, en primer lugar porque la exigibilidad de
la deuda presupone el nacimiento en una fecha anterior, y en
segundo lugar, porque si hubiera que esperar al vencimiento
del plazo de pago para calificar una deuda como concursal,
todas las deudas concursales tendrian que estar vencidas al
iniciarse el proceso y careceria de sentido la regla del venci-
miento anticipado para los casos de liquidacion*3. En apoyo
de esta postura, affadimos nosotros, que aunque la LGT o la
regulacion propia de cada tributo, no mencione expresamente
el devengo en los pagos a cuenta, queda claro cuando se de-
venga un pago a cuenta, por ejemplo los pagos a cuenta del
Impuesto sobre Sociedades se deben pagar los 20 primeros

42 ARGENTE ALVAREZ, J. BELTRAN GIRON, F. y MELLADO BENAVENTE,
F., “Fiscalidad y Recaudacién en el concurso de acreedores”, Ed. CISS,
2012.

4 LUQUE CORTELLA, A. La Hacienda Publica y el Crédito Tributario en los
Procesos Concursales. Ed. Marcial Pons. 2008. p. 144.
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dias de los meses de abril, octubre y diciembre, pero se esta
refiriendo siempre al periodo de 1 de enero al 31 de marzo,
del 1 de enero al 30 de septiembre, y del 1 de enero al 30 de
noviembre, respectivamente, por lo que siguiendo una inter-
pretacion analdgica, el devengo se produciria el Ultimo dia de
cada uno de los periodos mencionados.

Otro de los aspectos polémicos de los créditos tributarios
contra la masa son los intereses de demora y los recargos de
diferentes tipos, ya que segun el art. 59.1 de la LC desde la
declaracion del concurso quedaran suspendido el devengo
de intereses legales o convencionales, por lo tanto los créditos
tributarios que pudieran corresponder a intereses devengados
sobre créditos concursales tendran también caracter concur-
sal por haberse devengado necesariamente con anterioridad
a la declaracion de concurso. La cuestion debatida era si los
intereses de créditos tributarios y los recargos generados des-
pués de la declaracién de concurso, es decir, sobre créditos
tributarios contra la masa, también se suspendian o no. Desde
luego la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia habia en-
tendido que al generarse con posterioridad a la declaracion
de concurso tenian el caracter de crédito contra la masa, y no
podia ser de otra forma, ya que estan incluidos en el propio
espiritu de inspira los créditos contra la masa en el sentido
mencionado al principio de este capitulo, y ademas no pue-
den ser créditos concursales porgue no se han generado con
anterioridad al concurso. Fruto de estos razonamientos es la
modificacion de la Ley Concursal por la Ley 38/2011 donde se
ha incorporado un apartado 4 al art. 84, y donde se menciona
que la paralizacion de las ejecuciones contra créditos contra
la masa no impedira el devengo de los intereses, recargos y
demas obligaciones vinculadas a la falta de pago del crédito
a su vencimiento. Por lo tanto queda claro que los intereses
y recargos que se devenguen a partir del momento de la de-
claracion de concurso tendran la consideracion de créditos
contra la masa. Aun asi hay autores que, estando conformes
con la postura expuesta, no se resisten a mencionar que no
deja de suponer una cierta paradoja que se releguen al ultimo
lugar en la escala graduatoria unos intereses y recargos gene-
rados dias antes y que se cologuen en el mas alto rango, fuera
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incluso de la clasificacion concursal, otros devengados unos
dias después*.

Otra cuestion controvertida que analizaremos es el de las
sanciones tributarias como créditos contra la masa. La Admi-
nistracion Tributaria venia considerando que el nacimiento de la
obligacion de ingreso de una sancion tributaria se produce en
el momento en que se resuelve el expediente sancionador y por
tanto defendia que si la declaracion del concurso es posterior
a la resolucion del expediente sancionador el crédito tributario
es concursal, y si la resolucion del expediente sancionador es
posterior a la declaracion de concurso el crédito tributario seria
contra la masa.

Algunos autores han mantenido que las sanciones no pueden
tener cabida en los créditos contra la masa, aunque tampoco
los incorporan como créditos concursales sino que defienden
que debe cobrarse por la Hacienda Publica cuando termine el
concurso por medio del procedimiento de apremio, en definitiva
estos autores defienden que no pueden considerarse créditos
contra la masa, primero porque aunque la sancion es la conse-
cuencia de la comision de una infraccion tipificada en la Ley,
no por ello se convierte en una obligaciéon nacida de la Ley, en
segundo lugar, porque no forma parte de la deuda tributaria, y
en tercer lugar porque una interpretacion diferente supondria
que fueran el resto de los acreedores los que en Ultima instancia
tuvieran que soportar las consecuencias de la imposicion de
una multa al concursado, lo que resulta absolutamente intolera-
ble en virtud del principio de personalidad de sancion*. Desde
luego es una interpretacion con la que no estamos de acuerdo
en absoluto, primero porque el crédito contra la masa regulado
en el art. 84 de la LC puede ser por obligaciones nacidas de la
Ley (art. 84.1.10° LC) o los generados por el ejercicio de la ac-
tividad profesional o empresarial del deudor con posterioridad
a la declaracion del concurso (art. 84.1.5° LC), y el hecho de
que el concursado cometa una infraccion tributaria después de
declarado el concurso puede ser dentro y por el ejercicio de su

4 LUQUE CORTELLA, A. La Hacienda Publica y el Crédito Tributario en los
Procesos Concursales. Ed. Marcial Pons. 2008. p. 145.

4 LUQUE CORTELLA, A. La Hacienda Publica y el Crédito Tributario en los
Procesos Concursales. Ed. Marcial Pons. 2008. p. 145.
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actividad empresarial, en segundo lugar, no es necesario para
considerar un crédito tributario contra la masa que éste forme
parte de la deuda tributaria tal y como es entendida por la LGT,
el crédito contra la masa no depende del concepto de la deuda,
sino que depende casi Unicamente de una cuestion temporal,
y en tercer lugar es obligacion de la administracion concursal
que el concursado no cometa ninguna infraccioén tributaria en
salvaguardia de los intereses del concurso tal y como les en-
comienda la Ley Concursal por lo que no consideramos que se
puedan dar con frecuencia estos casos.

La cuestion ha sido mayoritariamente resuelta por los Juz-
gados de lo Mercantil y finalmente por el Tribunal Supremo en
sentencias de 23 de febrero de 2011, 5 de abril de 2011y 1 de
julio de 2011, en el sentido de admitir sin duda ninguna que
los créditos tributarios por sanciones tributarias forman parte de
los créditos contra la masa siempre y cuando la infracciéon sea
cometida después de la declaracion del concurso, de esta for-
ma, si la infraccion se cometié con anterioridad a la declaracion
del concurso, independientemente de cuando se acuerde la
imposicion de la sancion, el crédito tendra carécter concursal.
Menciona el Tribunal Supremo que “para la calificacion de un
crédito como contra la masa o como concursal ha de enten-
derse, generalmente, no a la fecha de la resolucion judicial
o administrativa, aun cuando ésta sea de naturaleza consti-
tutiva, sino a la fecha de la accion u omision del concursa-
do que en aquella desemboca” afiadiendo que “lo contrario
implicaria hacer depender la calificacion de un crédito, no
de un elemento objetivo, sino puramente subjetivo, como la
mayor o menor agilidad de la Administracion de Justicia o,
incluso, el interés de la AEAT, a quien bastaria con retrasar
la imposicion de la sancion para alterar la calificacion del
crédito y con ello las posibilidades de cobro’ Desde luego el
argumento es aplastante y no deja lugar a dudas.

Por ultimo mencionar otra modificacion establecida por la
Ley 7/2012 de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal y
que afecta a los créditos tributarios contra la masa, y es la im-
posibilidad de que se puedan aplazar o fraccionar las deudas
tributarias que, de acuerdo con la legislacion concursal, ten-
gan la consideracion de créditos contra la masa, en virtud de
la nueva redaccion del apartado segundo del art. 65 de la LGT.
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Con ello se pretende que en aplicacion del orden de pagos al
vencimiento para los créditos contra la masa, establecido en
la Ley Concursal, se produzca la postergacion artificiosa del
crédito publico como consecuencia de la simple solicitud de
aplazamiento o fraccionamiento.






VI. CONCLUSIONES

PRIMERA. Con respecto a la comunicacion de los créditos
por parte de los acreedores a la administracion concursal, el
crédito publico goza de una serie de “privilegios procesales”
con respecto al crédito privado, a saber:

1°) La Administracion Tributaria, al igual que cualquier otro
acreedor, esta obligada a comunicar su crédito a la Administra-
cion Concursal.

2°) La propia certificacion emitida por la Administracion
Tributaria es titulo suficiente como para que la administracion
concursal deba reconocer el crédito publico que dificiimente se
podréa contradecir o impugnar.

3°) La Ley Concursal establece una obligacion a la adminis-
tracion concursal para que compruebe si se han realizado to-
das las autoliquidaciones de los impuestos que recaigan sobre
el concursado o si se han realizado correctamente, para que
en caso contrario se efectien correctamente las mismas y asi
puedan ser reconocidas en el concurso dentro de su plazoy sin
posibilidad de relegacion a la calificacion de crédito subordina-
do por comunicacion tardia.

4°) Se permite que incluso después de confeccionados los
textos definitivos, se puedan modificar los mismos, si con poste-
rioridad a dicha confeccion se inicia un procedimiento adminis-
trativo de comprobacion e inspeccion del que puedan resultar
créditos tributarios.

5°) Se establece una obligacién a la administracion concur-
sal de comunicar la declaracion del concurso a la Administra-
cion Tributaria, a su sede electrénica, aunque no figure como
acreedor en el concurso.

SEGUNDA. En cuanto al reconocimiento de los créditos por
parte de la administracion concursal, también los créditos tribu-
tarios gozan de una serie de “privilegios procesales” con res-
pecto al resto de créditos privados:

1°) La certificacion administrativa tiene presuncion de le-
galidad y no es méas que el traslado al ambito concursal del
principio de ejecutividad inmediata y presuncion de legitimidad
de que gozan los actos administrativos. Por lo tanto el uUnico
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margen de decision posible de la administracion concursal con
respecto a este reconocimiento queda limitado a la clasificacion
que merece el crédito tributario que figura en la certificacion
administrativa.

2°) La obligacién impuesta a la administracion concursal de
presentar aquellas autoliquidaciones o declaraciones que no se
hayan presentado por el concursado, hace que, por una parte
la Administracion Tributaria cuente con un colaborador forza-
do dentro de la empresa concursada que es la administracion
concursal a la que obliga a comunicar por medio de una de-
claracion aquellos impuestos que se hayan dejado de declarar
o ingresar por el concursado, y ademas en caso de que no se
pudiera calcular la cuota a ingresar por falta de datos, se de-
be reconocer un crédito contingente sin cuantia en la lista de
acreedores.

3°) A los créditos tributarios recurridos en via administrativa
o jurisdiccional, o a los que resulten de actuaciones de compro-
bacion o inspeccion, se les reconoce de forma especial como
condicional o como contingente sin cuantia, respectivamente,
con lo que se consigue que no lleguen a entrar en la clasifica-
cion de crédito subordinado por comunicacion tardia.

4°) Otra de las causas por las que se podrian modificar los
textos definitivos es el caso de que después de elaborados los
Mismos se inicie un proceso penal o laboral que pueda suponer
el reconocimiento de un crédito concursal.

TERCERA. Son realmente dificiles de mantener argumentos
a favor del mantenimiento de los privilegios sustantivos del cré-
dito tributario en el concurso de acreedores, la situacion actual
de la Hacienda Publica, sus mayores controles sobre los contri-
buyentes y principalmente cuestiones de la economia general
hacen que la mayoria de autores de inclinen por la postura que
mantiene la desaparicion de los privilegios materiales y sustan-
tivos del crédito tributario y abogan por la igualdad de trato de
todos los acreedores dentro del proceso concursal y la partici-
pacion del mismo en la comunidad de sacrificios.

CUARTA. Las mayoria de las interpretaciones mantenidas
o pretendidas por la Administracion Tributaria en las diferentes
cuestiones que han sido objeto de debates jurisprudenciales
y doctrinales no han tenido mucho éxito, en casi todas, por no
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decir en todas, las resoluciones del Tribunal Supremo han falla-
do en su contra, quizas porque en los diferentes planteamientos
se han mantenido unas posturas demasiado 0 exageradamente
subjetivas a favor de un objetivo Unicamente recaudador o de
incremento de sus privilegios publicos, en su creencia absoluta
de que los créditos tributarios deben ser mejor tratados que los
créditos privados.

QUINTA. Todas aquellas cuestiones que la Administracion
Tributaria no puede resolver a su favor por medio de pronun-
ciamientos jurisprudenciales las resuelve por medio de modi-
ficaciones legales, por ejemplo el incremento de los casos en
que no puede ser calificado su crédito como subordinado por
comunicacion tardia, la inversion del sujeto pasivo en el caso de
ventas de inmuebles dentro del concurso para evitar el pago a
su vencimiento de los créditos contra la masa, la compensacion
de los créditos tributarios, la ejecucion de los créditos tributa-
rios, etc., en realidad ni en el mundo administrativo-tributario
ni en el mundo concursal, el ciudadano, contribuyente o em-
presario lucha en igualdad de fuerzas contra la Administracion
Tributaria.

SEXTA. Sila Administracion Tributaria utilizara un criterio ob-
jetivo para la resolucion de estos conflictos, también habria pro-
puesto una modificacion legal en la consideracion de créditos
concursales o contra la masa del Impuesto sobre Sociedades
o del IRPF, que como se ha comentado, se genera durante un
periodo impositivo que suele ser de un afio, pero como se de-
venga el ultimo dia de dicho periodo, es considerado integra-
mente como crédito contra la masa. Pensemos por ejemplo en
un concurso declarado el dia 20 de diciembre, cuando el perio-
do impositivo del Impuesto sobre Sociedades termina y se de-
venga el dia 31 de diciembre, en este caso la practica totalidad
del impuesto generado lo ha sido con anterioridad a la declara-
cion del concurso y por lo tanto deberia recibir la calificacion de
crédito concursal y no contra la masa, pero como regular esto
de forma que pueda considerarse crédito concursal el crédito
tributario generado hasta el dia de la declaracion del concurso
y como crédito contra la masa desde ese dia hasta el final del
periodo impositivo va en contra de los intereses de la Hacienda
Publica, se abstienen de plantear ninguna modificacion legal
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al respecto. Digamos que la Administracion Tributaria actia de
forma descarada a favor de sus propios intereses y en contra
de los intereses de los contribuyentes.
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