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RESUMEN.

La crisis econdmica, con su efecto directo sobre las empresas, ha producido un fuerte aumento de los
concursos empresariales. Desde el punto de vista juridico, este hecho se ha generado bajo la égida
de una nueva Ley Concursal que, configurada en momentos de expansion econdémica, ha tenido que
ser modificada en diferentes ocasiones para adaptarla a las nuevas circunstancias econémicas.

En estas condiciones, la normativa fiscal, que partia de una vision moderna de las relaciones entre la
Hacienda Publica y el acreedor concursado, se ha enfrentado a retos novedosos y a los problemas
derivados de una perdida de privilegios por parte de la Administracion tributaria que ha reaccionado
de diferentes maneras a tal hecho.

A la postre, mediante la Ley 7/2012, la Administraciéon Tributaria ha ido recuperando algunos de sus
privilegios y alterando la redaccién de las normas para adaptarla a su interpretacion, no sin relevantes
problemas doctrinales y jurisprudenciales.

El objetivo de este documento es reflejar tales hechos y, sin poder abarcar todos los aspectos tributa-
rios que el concurso de acreedores genera, exponer algunas cuestiones significativas del concurso de
acreedores en la normativa y los procedimientos tributarios.

Palabras clave: Acciones de reintegracion, administrador, administrador concursal, afeccion, auxiliar,
concurrencia de créditos, créditos con privilegio especial, créditos con privilegio general, créditos subor-
dinados, créditos tributarios, crisis econémica, Concurso de Acreedores, devengo, “Due diligence”, es-
pera, factura, hipoteca legal tacita, Impuesto sobre el Valor Afiadido, insinuacion, institucion
preconcursal, interrupcion de la prescripcion tributaria, inversion del sujeto pasivo, Ley concursal, Ley
General Tributaria, masa activa, masa pasiva, mediador concursal, modificacion de la base imponible,
prescripcion, privilegios, quita, recaudacion ejecutiva, recaudacién voluntaria, rectificacion de facturas,
reforma de la Ley Concursal, reintegracion de créditos, responsabilidad tributaria.

ABSTRACT

The modern economic crisis has lead to a sheer entrepreneurial crisis, which in turn has ended in a
huge increase of businesses “~ bankruptcies. From a legal frame perspective, such circumstances
have been developed under the umbrella of a new Spanish bankrupt legislation, the so-called “Bank-
rupt Act”. This Act was drafted and implemented during a period of economic expansion, and so it has
to be adjusted in several occasions to the new economic conditions.

In such framework, fiscal rules set up a real new point of view regarding the relationships between
Public Finance procedures and the bankrupt enterprise and so, tax regulations have been confronted
with new problems and with the actual end of several Public Finance privileges. At the end, the devel-
opment of the economic crisis has also forced Public Finance regulations to lay out a complete u-turn
concerning such relations.

In fact, the Act 7/2012 has mean the recovery by the Spanish Tax Administration of most of its former
privileges, due to changes in fiscal regulations which favor the Tax Administration powers of forcible
collection on bankrupt debts.

The main goal of this paper is to explain the most relevant facts and legal interpretations concerning the
links between fiscal regulations, tax administrative procedures and the bankruptcy situations and norms.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

A. EIl contexto econémico

1. En general

La economia espafiola se encuentra desde hace varios afios sometida a una profunda crisis’, la cual
incorpora la incidencia de la crisis sistémica internacional, cuyo inicio se establece convencionalmen-
te en el desarrollo de los problemas de las hipotecas “subprime” norteamericanas, 2007 y la crisis
financiera subsiguiente?; las dificultades particulares de la denominada “zona euro” de la Unién Euro-
pea (en adelante, UE)® y los rasgos especificos de la situacidn socio-econdémica espafiola, por ejem-
plo, el fin de la denominada “burbuja inmobiliaria”, la crisis politico institucional, cuya manifestacion
mas evidente es la deriva independentista en la Comunidad Autdbnoma (en adelante, CCAA) catalana,
asi como la desafeccion general hacia los partidos politicos y el elevado indice de desempleo, el cual
se sitlia en el entorno del 25,37 % de la Poblacion Activa’®®, aunque tanto en el tercer trimestre como

! Para un andlisis sobre las causas de tal crisis, vid. GARCiA, NORBERTO E.; RUESGA BENITO, SANTOS M. (directores). ¢Qué ha

pasado con la economia espafiola?. La Gran Recesion 2.0 (2009 a 2013), Ed. Piramide, Madrid, 2014.

Por otro lado, las estimaciones mas recientes de la evolucién del Producto Interior Bruto (en adelante, PIB) espafiol por parte
del Instituto Nacional de Estadisticas (en adelante, INE) han sefalado una crisis todavia mas profunda de la evaluada con
anterioridad; asi en el periodo 2007-2013 el PIB descendié un 7,32% y no un 6,7%, tal y como se habia cuantificado previa-
mente.

Todo ello, de acuerdo a las nuevas estimaciones del PIB que siguen el Sistema Europeo de Cuentas, base 2010, Ver
www.ine.es/prensa/np846.pdf.

% Sobre la opinién convencional consistente en calificar la crisis sistémica como una puntual crisis financiera, puede verse:

HOUGHTON BuDD, CHRISTOPHER. Finanzas en el umbral. Re-pensando las economias real y financiera, Ed. Tirant lo Blanch,
colecc. Tirant Humanidades, Valencia, 2014.

Desde una perspectiva marxista, nos remitimos a: LAPAVITSAS, COSTAS. El capitalismo financiarizado. Expansion y crisis, Eds.
Maia, Madrid, 2009.

% La UE dispone de 28 miembros, tras la incorporacion, el 1 de julio de 2013, de Croacia. Por el contrario, la llamada “zona
euro”, es decir, aquellos Estados miembros de la UE donde el euro es la moneda nacional, abarca en los momentos actuales
19 naciones, teniendo en cuenta, también, el ingreso de Lituania en esta area desde el 1 de enero de 2015.

Desempleo agravado porgue, entre la poblacién juvenil, se aproxima al 54%; de hecho, datos de la UE indican que la tasa
de desempleo en Espafia entre los jovenes de 15 a 24 afios es del 53 %. Estos datos son solo superados por Grecia en la UE
con una tasa de desempleo general del 28% y del 59%, en lo que se refiere al paro juvenil. Incluso en algunos meses de 2014,
Espafia superé a Grecia en lo que se refiere al porcentaje de paro juvenil.

Los Ultimos datos a este respecto revelan una situacion sélo levemente mejorada, a finales de 2014, el paro en Grecia se
situaba en el 25,67% sobre la poblacién activa y el paro juvenil en Espafia, en el IV trimestre de 2014, era del 51,8%.

® SegUn la Oficina Estadistica de la UE, EUROSTAT, Espafia es uno de los paises de la UE con mayores niveles de desem-

pleo, superiores al 24% de la poblacion activa, concretamente, el 23,67 % de acuerdo a la informacion derivada de la Encuesta
de Poblacion Activa, 3 ° Trimestre de 2014, www.ine.es/inebaseDYN/epa3038/epa_inicio_htm y
www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0314.pdf.

Precisamente, como un indice de los inicios de la recuperacién de la actividad econémica espafiola durante el ejercicio 2014,
se ha sefialado que este coeficiente supone un nuevo descenso sobre la Encuesta de Poblacién Activa, | Trimestre de 2014, la
cual llevaba el indice de paro al 25,93%, con una minoracion, a su vez, del 1,01% respecto del trimestre anterior.

En cualquier caso, tanto el cambio de metodologia de céalculo que esta nueva Encuesta en 2014 conlleva, como la disminucion
en el numero de los activos, reflejan que el elevado nivel de desempleo sigue conformando un problema estructural de la eco-
nomia espafiola.

Para estos datos, puede acudirse a la “Nota de prensa sobre la Encuesta de Poblacién Activa, Ill Trimestre de 2013”, publicada
por el Instituto Nacional de Estadistica (en adelante, INE), www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0313.pdf y, para la corres-
pondiente al | Trimestre de 2014, también del INE, www.ine.es/inebaseDY N/epa3038/epa.inicio.htm

De hecho, el clima de mejora de la actividad econémica se refuerza con los datos de la Encuesta de Poblacion Activa del Il
trimestre de 2014, donde el indice de paro era del 24,4% y se habian creado empleos para 192.400 personas, el primer incre-
mento neto del empleo en seis afios en Espafia. Ver www.ine.es/daco42/dacto4211/epa0214.pdf

Asimismo, otro indicador de recuperacién es la minoracion de los desempleados inscritos en las Oficinas de Empleo (la otra
medida del nivel de desempleo en Espafia) que, en julio de 2014, fue de 298.410. El nivel de desempleados en Espafia con
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en el cuarto trimestre de 2014 se observa un cierta reduccién: 5.427.700 parados, el 23,67% de la
Poblacion Activa para el Il trimestre y 5.457.700 personas en el IV.”

De hecho, en enero de 2015 (periodo en el cual se escriben estas paginas), parece que la situacion
ha cambiado (“se ve el fin del tinel”), habiéndose incrementado el PIB en el primer trimestre de 2014
en el 0,4% y acelerandose algo la cifra en el segundo trimestre de este afio, concretamente, el 0,6% y
conservandose tal aumento en el tercer trimestre, el 0,5% vy, probablemente, acelerandose el aumen-
to en el cuarto trimestre hasta el 0,7%; asi como reducido el paro registrado fuertemente entre di-
ciembre de 2013 y el mes de septiembre de 2014%, pero, parafraseando a un miembro representativo
del Gobierno espafiol®, “la recesién ha terminado, pero sigue la crisis”, pues determinados factores
externos, supuesto del conflicto entre Ucrania y Rusia o los malos resultados de crecimiento en algu-
nas economias europeas centrales, asi como recientemente los problemas politicos en Grecia, hacen
dudar de la sostenibilidad de esta recuperacion en el tiempo.

En este sentido, la adopcion de medidas de impulso monetarista en septiembre de 2014 por parte del
Banco Central Europeo que continuaran a lo largo de 2015 (politicas QE o “quantitative easing”) tra-
tan, en parte, de contrarrestar los sintomas de deflacion que se sefialan en algunas economias euro-
peas®™ y en otras, supuesto del Japon, asi como superar lo que algunos califican como un nuevo
estancamiento de la economia, una “tercera recesion” o, incluso, un periodo de crecimiento muy re-
ducido de la economia mundial.

Se estima que la evolucién del PIB de nuestra nacién en el ejercicio 2012 seréa del -1,3%, segun datos
provisionales del INE; por otra parte, también las estimaciones sobre la evolucién del PIB en 2013
son negativas, situandose los datos provisionales en el -1,2%.

En cambio, se espera un aumento del PIB para el afio 2014 que el Gobierno, provisionalmente, situd
en el 0,7%, porcentajes que han sido modificados al alza en temporadas mas recientes, estimandose
tal aumento ahora en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2015 en el
1,3%; mientras que otras instituciones y entidades de analisis y pensamiento econémico, caso del
Banco de Espafia, situan tal evolucion, incluso, en una cuantia superior, en el entorno del 1,5% del
PIB. Recientemente, el propio Gobierno ha revisado sus estimaciones al alza, posicionando el au-
mento del PIB para el ejercicio 2014 en el 1,4% y estimando una evolucion también positiva para el
afio 2015 en el entorno del 2%.

Por otra parte, el mismo Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2015 estima el
aumento del PIB en ese ejercicio en el 2%"

Este cambio de tendencia econdémica llevaria, por otra parte, a incrementos del PIB en el entorno del
2% para el afio 2015%, pero sin que el empleo se recupere apreciablemente y, lo que es peor, con un
mercado de trabajo de mala calidad (empleos precarios, a tiempo parcial y con salarios reducidos).

este indicador se situaba en 4,42 millones de personas; sin embargo, la tasa de paro volvié a incrementarse en agosto de 2014
en 8.070 personas, ascendiendo el nimero de parados a 4.427.930.

En el tercer trimestre de 2014, por su parte, el nimero de parados volvié a descender en 195.200 personas.

® Una vision critica, aunque parcial e insuficiente, de la situacion econdmica espafiola, puede verse en: Economistas frente a
la crisis (VVAA). No es economia, es ideologia. Que no nos roben las palabras, Ed. Deusto, Barcelona, 2012.

7 Segun la Encuesta de Poblacién Activa del tercer trimestre de 2014, ver www.ine.es/inebase.DYN/epa.3038/epa_inicio.htm

Los datos de paro registrado y de paro sobre la poblacion activa resultan ser indicadores diferentes de las tasas de desem-
pleo y actividad de la economia. La mayoria de los autores califican como de mejor calidad estadistica y méas representativos
de la realidad del nivel de empleo, los datos de la Encuesta de Poblacién Activa.

Los indicadores de paro registrado han vuelto a incrementarse (como, por otra parte, es tradicional en Espafa) durante el
otofio de 2014, pero el indice desestacionalizado también refleja una cierta mejoria.
9

8

Nos referimos al ministro de Economia, Sr. De Guindos.

® Incluyendo la espafiola, la cual ha terminado el ejercicio 2014 con una inflacién negativa del 1%, primera cifra negativa de la
gue se dispone en la serie histérica del Indice de Precios al Consumo espafiol, iniciada en 1965.

™ \www.seps.pap.minhap.gob.es/sitios/sepg/es-ES/Presupuestos/Proyecto PGE/Documentos/LIBROAMARILLO2015.pdf

2 De los cuales, segln el propio Gobierno, un 0,55% responderia al impacto positivo de la Reforma Fiscal en la demanda
interna. El Servicio de Estudios del BBVA reduce tal incidencia al 0,3%.
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En cualquier caso, la incertidumbre sobre tales cifras, en un contexto de dudas sobre la recuperacion
europea Y la situacién economica internacional, conlleva una enorme dificultad para avalar tales esti-
maciones.

Esta incertidumbre, asimismo, se ha visto acrecentada en los Ultimos meses, ante el estancamiento
de economias europeas centrales, por ejemplo, Alemania e Italia que, segin algunos comentaristas,
puede llevar incluso a una tercera recesion de la economia de la UE, unido a la precaria situacion de
la economia japonesa, las dudas sobre la posible existencia de una “burbuja inmobiliaria” en China, la
economia mas importante del Mundo en estos momentos y lo que parece el desarrollo de una ola
deflacionaria en la economia mundial.

2. Crisis empresarial y concursos de acreedores

Una de las manifestaciones méas palpables de esta crisis econdémica e institucional es la desaparicion
de multiples empresas, disminucién que se manifiesta en diferentes estadisticas; por poner un ejem-
plo, el numero de empresarios y profesionales, sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(en adelante, IVA), ha pasado (Agencia Estatal De Administracion Tributaria; en adelante, AEAT,
2014) de 3.491.561 en el afio 2007 a 3.170.629 en el ejercicio 2012* * e, incluso, el nimero de decla-
rantes del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS) se ha visto afectado por tal contexto depresi-
vo; de forma tal que, en el periodo impositivo 2011, ascendieron a 1.421.420, mientras que en el
periodo impositivo 2010 fueron 1.421.543. En el periodo 2012, el nimero de declarantes del IS se
incrementd levemente, alcanzando la cifra de 1.423.76."

En general, conforme a los datos fiscales, el nUmero total de empresarios, si se suman los datos del
Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante,
IRPF), habrian pasado de 4.900.000 en el ejercicio 2007 a 4.755.000 en el afio 2011 (cifra provisio-
nal).*

B. La funcidn del procedimiento concursal

El concurso de empresas, en principio, pretende superar una etapa de dificultades en la continuidad
de la vida de una empresa para con una adecuada quita, espera o combinacion de ambas respecto
de las deudas de aquélla (su masa pasiva)”, a lo cual habria que afiadir, ahora, los sistemas de refi-

! Recuérdese, en cualquier caso, que conforme al articulo 2 de nuestra Ley Concursal (en adelante, LC), puede declararse el
concurso respecto de cualquier persona, fisica o juridica, asi como las herencias yacentes y con algunas excepciones para las
personas juridicas sometidas al Derecho Publico.

Sin embargo, los procedimientos concursales relevantes son los que afectan a los empresarios, en general, bajo la forma
juridica societaria; por ello, en adelante, en nuestro texto, utilizaremos como sinénimos de los presupuestos subjetivos del
concurso expresiones como “empresa’, “entidad”, “empresario” o similares.

Téngase en cuenta, ademas, que las personas fisicas se encuentran sometidas, en general, al principio de responsabilidad
universal por todas sus deudas, con todos sus bienes presentes y futuros, conforme al articulo 1911 del Cédigo Civil (en ade-
lante, CC).

Esta situacion, aunque con matices, también se extiende al empresario o profesional persona fisica; de ahi, el escaso interés
del procedimiento concursal en estos casos.

* El descenso también se anota en las declaraciones-liquidaciones del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, 1S), por
ejemplo, las estadisticas de las Cuentas Anuales del Impuesto sobre Sociedades, publicadas también por la AEAT,
www.agenciatributaria.es >Estadisticas Tributarias>Publicaciones>Cuentas anuales del IS, reflejan que, en el ejercicio 2008,
declararon 1.402.770 sujetos pasivos del tributo, en 2009, 1.396.033, en 2011, 1.394.445 y, en 2012, Ultimo periodo para el
cual se dispone de datos, 1.394.980.

En general, para un andlisis reciente de las estadisticas de este IS, vid. GASCON CATALAN, JESUS. “Analisis de los datos es-
tadisticos del Impuesto sobre Sociedades”, Cronica Tributaria, n © 150/2014, paginas 99 a 130.

'* Sin embargo, la fuerte incidencia de la crisis se refleja claramente en los beneficios econémicos declarados por esas em-
presas que fueron negativos, concretamente, -94.543 millones de euros.

18 MARTINEZ ALVAREZ, JOSE ANTONIO; GARCIA MARTOS, DOLORES; CALLEJO ARRANZA, SARA. “El Impuesto sobre Sociedades; una
herramienta de Politica Econémica”, Crénica Tributaria nimero 152/2014, paginas 7 a 33.

7 Las medidas de refinanciacion y capitalizacién de deudas que incorpora la citada Ley 17/2014, fueron anticipadas en general
mediante el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y
reestructuracion de deuda empresarial.
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nanciacion y capitalizacién de deudas, como proclama la reciente Ley 17/2014, de 30 de septiembre,
por la que se adaptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial (“Boletin Oficial del Estado”; en adelante, BOE, de 1 de octubre), volver a reiniciar de
manera mas saneada su actividad econdmica; de no lograrlo, el concurso de acreedores se convierte
en una forma ordenada y sistematica de extincion de la vida empresarial, en el supuesto de que ter-
mine en liquidacion.

Importa sefialar que, en principio, la finalidad del concurso de empresas es la continuidad de la explo-
tacion econdmica, idea que también rige en nuestra normativa concursal; pues como, por ejemplo,
sefiala el fallo del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (en adelante, TCJ), n°® 4/2012, suscitado entre
la AEAT y el Juzgado de lo Mercantil (en adelante, JM) n ° 3 de Valencia (BOE, de 5 de febrero de
2013), Fundamento de Derecho Quinto, tercer parrafo, inciso final:

“..Y es que la Ley opta por atribuir al Juez del concurso amplisimas facultades sobre todas aquellas mate-
rias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor que ha de preservarse en
garantia de los derechos concurrentes del deudor, de los trabajadores, de los acreedores y del principio de
interés general de mantenimiento o continuidad de la actividad empresarial.”. (La cursiva es nuestra).

Nuestra normativa concursal moderna, desde la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (“BOE, del 10), ha abogado y reiterado que el objetivo fundamental del concurso de acree-
dores es el dar una nueva oportunidad a la entidad o a la persona sometida al proceso y conservar la
explotacion econdémica o el patrimonio, el denominado por la doctrina internacional “fresh start”, ver
infra.

Sin embargo, la realidad muestra que la mayoria de los concursos en Espafia acaban en la liquida-
cion ordenada del patrimonio del sujeto concursado y pocas entidades culminan el convenio y retor-
nan, “mas ligeras”, a la actividad econdémica ordinaria.

La legislacion concursal ha fracasado hasta la fecha en su finalidad fundamental: mantener la activi-
dad econdmica de la empresa concursada, dandole una nueva oportunidad.

Diferentes informes de organismos internacionales (Unidon Europea, Fondo Monetario Internacio-
nal,...) han sefalado esta debilidad del marco legislativo concursal en Espafia y las medidas normati-
vas adoptadas en 2014, en particular, el Real Decreto-Ley 11/2014, han tratado de contrarrestar esta
situacion.

En este sentido, los datos son contundentes: en el afio 2012, el 94,95% de los concursos han finali-
zado en liquidacion. Es mas, este ratio ha empeorado con el tiempo; asi, en 2010 fue del 94,2% y en
2009 del 90,43%. En el ejercicio 2011, de 5.049 procesos, s6lo en 402 existié convenio.

Desgraciadamente, la conclusion del concursado mediante la liquidacién de su activo neto es el caso
general del modelo espafiol, situandose, como hemos indicado en el 94% de todos los procesos con-
cursales, segun la estadistica concursal del Colegio de Registradores, aunque la finalidad de la nor-
mativa concursal espafola sea, en teoria, la conservacion de la explotacién econémica.

Precisamente, las ultimas modificaciones legislativas en materia concursal, ver infra, reiteran que la
finalidad fundamental es: “...la continuidad de las empresas econémicamente viables...”, por ser
“...beneficiosa no sélo para las propias empresas, sino para la economia en general y, muy en espe-
cial, para el mantenimiento del empleo.” (Exposicion de Motivos; en adelante, EM, |, primer pérrafo,
del Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal).

Por otra parte, a pesar de que la mayoria de los concursos son voluntarios, es decir, solicitados por el
propio empresario, frente a los necesarios, aquellos que piden sus acreedores (en el afio 2012 se
han dado, por ejemplo, 504 concursos obligatorios frente a 8.222 voluntarios y, en 2013, 9.204 volun-
tarios frente a 450 obligatorios vy, en el tercer trimestre de 2014, dltimo con informacion en estas fe-
chas, frente a 1.313 voluntarios, hubo s6lo 88 necesarios), lo cierto es que la experiencia demuestra
que muchos de los empresarios que solicitan voluntariamente el concurso, lo hacen como ultima “ra-
tio”, es decir, demasiado tarde, siendo muy dificil que recuperen la capacidad para mantener su ex-
plotacion econémica.

La extension a los convenios concursales del modelo anterior se produce por el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre,
de medidas urgentes en materia concursal (BOE de 6).
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Asimismo, empresas que son viables “...desde un punto de vista operativo (es decir susceptibles de
generar beneficios en su negocio ordinario) se han tornado en inviables desde un punto de vista fi-
nanciero...” (EM, I, primer péarrafo, de la mencionada Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se
adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracién de deuda empresarial).

Es cierto que la LC ha planteado otros problemas, por ejemplo, la insuficiencia de los JM creados
para atender la avalancha de concursos generados por la crisis econémica, lo que conlleva, por un
lado, una acumulacion de concursos en tramitacién y sin resolver (asi, en el afio 2012 hubo un 3,77%
de los procedimientos concursales resueltos que se iniciaron en 2005 y, en estos momentos, en el
procedimiento ordinario desde el Auto declarativo de concurso hasta el final transcurren 649 dias de
promedio con una mediana de 544) o que no exista un procedimiento especifico para las personas
fisicas; es méas, se constata el fracaso del modelo concursal para las personas naturales que, en prin-
cipio, si acudieron a él, para, posteriormente, ante la complejidad del mismo, optaron por otras vias
para establecer su insolvencia (Observatorio Concursal Del Refor, 2013).

También el sistema de eleccién de los administradores concursales y su funcionamiento ha sido obje-
to de frecuentes criticas, habiendo sido objeto de reformas y estando en marcha la prevista en la
mencionada Ley 17/2014, de 30 de septiembre.

Pero, sin ninglin género de dudas, la falla fundamental del sistema ha sido la indicada anteriormente:
el concurso no ha servido para salvar las empresas, aunque, quizas, en lo que hace referencia a la
recuperacién de créditos por parte de los acreedores, el resultado pueda ser considerado mas positi-
vo, al estimarse que los compromisos de pago asumidos por los deudores en 2012 ascendian a 32
mil millones de euros, siendo esta cantidad el 50,88% de la deuda nominal de todas las entidades
concursadas.

No es de extrafiar, en consecuencia, que la redaccién inicial de la LC de 2003, cuyo contexto econé-
mico era totalmente distinto al de la presente y perdurable crisis sistémica, haya sido objeto de cons-
tantes reformas que, a nuestro entender, no han concluido en los momentos actuales, ver infra.

La leve recuperacion de la economia espafiola en el afio 2014 se ha traducido también en una reduc-
cion del nimero de empresas que solicitan el concurso de acreedores.

De hecho, podemos sefalar que dos son las dos razones que han movido las modificaciones de la
LC hasta este instante:

a) Buscar algun tipo de nuevo procedimiento “pre concursal” o simplificada que redujese el “ra-
tio” de atriciébn de empresas concursadas, proliferando las denominadas “instituciones preconcursa-
les” y, ahora, los mecanismos de refinanciacion de deudas y

b) La constante lucha de la Administracion tributaria por romper con el principio de “pars conditio
creditorum” y recuperar alguno de sus privilegios de ejecucion singular sobre bienes y derechos del
deudor.

Lo sorprendente del asunto es que el segundo problema se ha enfrentado al fin fundamental de la
continuidad de las empresas, pues, en general, en todos los procesos concursales casi siempre hay
dos “clases” de acreedores: los generales y los que disponen de algun tipo de privilegio (general o
especial), destacando en este Ultimo supuesto las entidades financieras, pues éstas disponen, gene-
ralmente, de garantias reales y los acreedores publicos, en particular, la Tesoreria General de la Se-
guridad Social (en adelante, TGSS) y la Hacienda Publica estatal, representada por la AEAT.

Por ello, las dltimas alteraciones de la LC intentan solucionar tales problemas, ver infra, en primer
lugar, la contenida en el precitado Real Decreto-ley 11/2014, la cual supone un intento de reducir los
privilegios de esta segunda “clase” de créditos, reforzando el principio pars conditio creditorum y la
incluida en la Ley 17/2014 que trata de impulsar la refinanciacion y la reestructuracion de deudas,
COmOo mecanismos preventivos, para evitar, precisamente, el propio inicio del proceso concursal.

De esta manera, la EM, lll, tercer parrafo, tercer inciso, del Real Decreto-ley 11/2014 sefiala expre-
samente:

“...No debe olvidarse, por otro lado, que uno de los principios que debe necesariamente regir el concurso
es el de pars conditio creditorum y que la extensién indefinida de los privilegios es una contradiccion pal-
maria de dicho principio...”
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Asimismo, la mencionada Ley 17/2014 intenta también reducir los privilegios de los que gozan los
créditos con garantia real.

En este sentido, volviendo a la original situacion que pretendia minorar el privilegio de ejecucion sin-
gular y preferente de las créditos publicos, la Instruccion 3/2014, de 19 de noviembre, del Departa-
mento de Recaudacién de la AEAT, para la suscripciébn de acuerdos singulares con obligados
declarados en concursos de acreedores®, parece sefialar, nuevamente, un retorno a la idea de pars
condition creditorum, ver infra.

De hecho, podemos sefialar que la normativa concursal espafiola, incluyendo sus aspectos tributa-
rios, esta fracasando desde el afio 2003, fecha de entrada en vigor de la nueva Ley Concursal y que
los intentos, verbigracia, en 2011, por implantar un modelo de conservacion de la explotacion econ6-
mica, mediante la figura de los pre concursos, articulo 5 bis LC, dentro de la categoria genéricamente
conocida por la doctrina como “instituciones pre concursales”, tampoco parece que lograron grandes
resultados, obligando, nuevamente, a introducir alteraciones significativas en tales figuras en 2014.

Es mas, una de las Ultimas de las grandes modificaciones de la LC, la incorporada por el Real Decre-
to-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracién de deuda empresarial (BOE de 5), posteriormente, integrada en la ya citada varias
veces Ley 17/2014, de 30 de septiembre; viene, precisamente, vinculada a crear un nuevo instrumen-
to: los acuerdos de refinanciaciéon para salvar la empresa en concurso de acreedores. (Véase a este
respecto la parte 11l de la E, del citado Real Decreto-Ley), ver infra.

Estas modificaciones en el marco legislativo del proceso concursal se enfrentan a la expansion en el
numero de empresas en tal situacién. De esta manera, el nUmero de personas concursadas se situé
en 2013 en 9.600, una cifra récord y, en 2012, fue de 9.071 empresas, mientras que los datos oficia-
les del INE (INE, 2014*) reflejaban, para el ejercicio 2011, un total de 6.863 deudores concursados® y
gue, en los momentos actuales, octubre de 2014, la Ultima estadistica nos situaria en una cifra similar
a 8.000 entidades para todo el afio 2014, notandose la mejoria en la evolucion econémica, pues en el
Il Trimestre de 2014 el descenso intertrimestral de las empresas concursadas se evalu6 en el 28,8%.

Esta reduccién en el nUmero de entidades que presentan concurso de acreedores en 2014 sobre los
datos del afio 2013, es coherente con la relativa mejoria de la situacién econémica nacional, ver su-
pra; de esta forma, a octubre de 2014 el nimero de empresas concursadas ha sido de 4.906, una
minoracién del 46,11% respecto del mismo periodo del afio anterior®.

En cualquier caso, en la vida empresarial espafiola nos encontramos con una realidad cada vez mas
estandar en la vida econémica y social: la empresa en concurso de acreedores.

Desde mediados de 2014, en un contexto de leve recuperaciéon econémica, han empezado a dismi-
nuir el nimero de empresas que solicitan concurso de acreedores.

En ese sentido, ya en el primer trimestre de 2014, la estadistica anterior refleja un total de empresas
concursadas de 2090 entidades (concurso voluntario: 1.945, necesario; 145), de las cuales el nUmero
de personas fisicas supuso 17%, frente a un nimero de empresas en concurso en el IV Trimestre de
2013, de 2.285.

'8 publicada en el portal de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, www.agenciatributaria.es

° El INE publica, cada trimestre, los datos provisionales de los procesos concursales. Su Gltima informacién se remonta al |l
Trimestre de 2014, segin la cual el nimero de concursos ascendié a 1.401, reflejando un importante descenso en la tasa
intertrimestral, pues supone casi el 30%, www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0314.pdf.

Esta estadistica se conoce como “Estadistica de los Procesos Concursales”.

La relevancia de los concursos de personas fisicas sin actividad empresarial puede venir dada por el hecho de que, por ejem-
plo, en el tercer trimestre de 2013, el nimero de los mismos se situé en 153, es decir, menos del 10% del total de los concur-
SOS.

Ver www.ine.es/jaxi/menu.do?type=pcaxis&path=/t30/p1298file=inebase.

? Existe una critica generalizada acerca de los retrasos en las estadisticas de empresas concursadas, manifestacién derivada
de la propia lentitud y morosa cadencia a la hora de realizar la declaracién concursal por los Juzgados de lo Mercantil que, en
algunos supuestos como Valencia, se aproxima a los 7 meses.

2 \www.infoconcursal.es/estadisticas. html
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Por ello, el interés doctrinal, jurisprudencial y practico por el Derecho Concursal y sus diferentes as-
pectos (en nuestro caso, el tributario) resulta esencial como indicador y termometro de la crisis
econdmica espafiola y en este contexto ha de encuadrarse nuestra obra.

C. Unavision general de las modificaciones de la Ley Concursal

La propia evolucion de la crisis econémica y el fracaso de la LC en su redaccién originaria para cum-
plir su finalidad fundamental han traido consigo la necesidad de proceder a varias modificaciones
legislativas de la novedosa LC; en primer lugar, mediante el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de mar-
zo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacion
econOmica y la reforma de la LC, con efectos temporales desde el dia 1 de enero de 2012 vy, segui-
damente, con la gran reforma incluida en la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC (en
adelante, LRC).

Posteriormente, ver infra, otra serie de alteraciones legislativas ha tratado de ajustar la LC a los nue-
vos contextos, pero sin ejecutar un modelo diferente y, dado el elevado y sincopado nimero de modi-
ficaciones legislativas aplicadas, con el subsiguiente problema de inseguridad juridica que esta
“motorizacion legislativa” ha traido consigo.

De hecho, la incapacidad de la LC para hacer frente a la explosion de concursos en Espafia y, sobre
todo, su ineficacia a la hora de conseguir su pretendida finalidad bésica: la conservacién de la activi-
dad econdmica, vid. supra, estan también detras de las Ultimas grandes reformas del Derecho Con-
cursal en Espafia:

1°) La incorporada en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los emprendedores y su
internacionalizaciéon (BOE de 28), conocida genéricamente como “Ley de Emprendedores” (DiAz-
ECHEGARAY, JOSE Luls, 2013).

Esta reforma integra en el Capitulo V de su Titulo |, el llamado acuerdo extrajudicial de pagos, alte-
rando en su articulo 1 la LC, introduciendo en la misma los articulos 231 a 242, ambos inclusive.

La citada reforma implementa un nuevo actor en el proceso concursal: el mediador concursal, de
naturaleza discutible, especie de hibrido entre un mediador mercantil, regulado basicamente por el
Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (BOE de 6)
(posteriormente, Ley 5/2012, de la misma rabrica, de 6 de julio, publicada en el BOE de 7) y la Direc-
tiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspec-
tos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y que ha sido objeto de un profundo desarrollo
reglamentario por medio del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 5/2012 (BOE de 27).

La Ley de Emprendedores ha creado, junto a la modalidad del acuerdo extrajudicial de pagos, la figu-
ra del mediador concursal, diferente a la del administrador concursal.

La nueva figura del mediador concursal no puede identificarse con la del administrador concursal,
aunque relina alguno de sus rasgos, pues su mision principal es la de negociador del acuerdo entre
los acreedores y el empresario concursado. Asimismo, no lo designa el JM.

La Ley de Emprendedores, aunque ha incluido alguna norma especifica en materia de Derecho Tribu-
tario para el acuerdo extrajudicial de pagos, especialmente, en lo que hace referencia a la recauda-
cion tributaria, nada dice sobre la responsabilidades tributarias de estos “mediadores concursales”,
con lo cual resulta que, por un lado, al no identificarlos con los administradores concursales, no les
resultan de aplicacién las normas especificas que, en materia de responsabilidad tributaria, atribuye a
los administradores concursales la norma basica de nuestro Ordenamiento Financiero: la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), en su articulo 43.1,c), dado el
caracter restrictivo que, a nuestro entender, ver infra, deben atribuirse a las responsabilidades tributa-
rias y, por otro lado, plantea la necesidad de dedicar algunas paginas al estudio de las especialidades
tributarias del acuerdo extrajudicial de pagos, lo que haremos seguidamente.

22 Es importante recordar que las referencias contenidas en la LC a “los administradores concursales”, deben entenderse

sustituidas por la férmula “la administracién concursal”, de acuerdo a lo establecido en la Disposicion Final (en adelante, DF)
primera de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, LRC.
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2°) Las integradas en el precitado Real Decreto-ley 4/2004, el cual, al excluir del ambito de los lla-
mados acuerdos de refinanciacion, los procedimientos que tengan su origen en créditos de De-
recho Publico, no supone grandes novedades en materia tributaria y concursal, salvo un nuevo
reconocimiento del caracter cada mas restrictivo de la Hacienda Publica a la hora de exponer su
postura en los concursos y en la ejecucion de los créditos tributarios que mantiene sobre la masa
activa.

39 Las incluidas en el también mencionado Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre; que, por
un lado, suponen la extension al propio proceso concursal de los acuerdos de refinanciacién y
capitalizacion de deudas anteriormente, y una extensién a los acreedores privilegiados, inclu-
yendo los acreedores publicos (AEAT y TGSS) de las decisiones mayoritariamente adoptadas
por los otros acreedores concursales, bajo ciertas mayorias cualificadas, por lo que también la
Hacienda Publica tendra, en su caso, que aceptar quitas y esperas, asi como otros cambios le-
gislg;ivos, cuyo eje central sigue siendo tratar de mantener la continuidad de la vida empresa-
rial.

4% Las que aparecen en la precitada Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan me-
didas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deudas (BOE de 1 de octubre).

Esta Ley, si bien, por un lado, reproduce el esquema de refinanciacion, reestructuracion y capitaliza-
cién de deudas que cred el mencionado Real Decreto-Ley 4/2014, se aprovecha también para prever
una modificacion sustantiva de tres cuestiones relativas a los administradores concursales: su desig-
nacion, su retribucion y la forma de acceso de esta profesion, aunque muchos de estos cambios
estan pendientes de un futuro desarrollo reglamentario.

La Ley 17/2014, de 30 de septiembre, inicia transformaciones importantes en la materia relativa a la
administracion concursal, tanto en su proceso de designacién, como en lo relativo a sus retribuciones
y la especializacion.

Aunque, repetimos que quizas sea pronto para ver si las Gltimas modificaciones en materia de LC van
a mejorar el resultado final de los concursos de acreedores, potenciando la conservacion empresarial
0, en realidad, lo relevante es la mejora de la actividad econdmica y de los resultados empresariales
para que el numero de empresas concursadas disminuya; lo cierto es que la doctrina enuncid, en
general, sus criticas a la insuficiencia de las reformas de la LC (centrada en la persona fisica empre-
sarial, como veremos) mencionadas en las letras a) y b) anteriores, precisamente, por considerar que
la exclusion de las deudas tributarias de Derecho Publico de las facilidades concedidas en el acuerdo
extrajudicial, la haran poco operativa® y, mucho mas, en lo que hace referencia a los acuerdos de
refinanciacion de créditos, de los que resultan excluidas totalmente (DiAz-ECHEGARAY, JOSE LuUIS,
2014); lo cual explica, junto con las recomendaciones del FMI, que también los acreedores publicos y
los financieros, cuando dispongan de garantias, se vean arrastrados a aceptar quitas y esperas de
sus créditos, sin conservar sus privilegios, tal y como dispone el citado Real Decreto-ley 11/2014.

También hemos de sefialar, aunque no tenga efectos fiscales, la reciente reforma del Registro Con-
cursal, mediante la publicacién del Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula
el Registro Publico Concursal (BOE de 3 de diciembre), por el cual pretende mejorar y ampliar la in-
formacién publica respecto de los concursos de acreedores, de tanta relevancia econémica y social
que, sin duda, mejorara desde abril de 2014, cuando esté plenamente operativa, el conocimiento de
la realidad concursal y su evolucion.

Desgraciadamente, la operatividad de este nuevo Registro Concursal se ha dilatado en el tiempo v,
asimismo, la precitada Ley 17/2014 conllevara (en el plazo de seis meses, segun afirma el texto legal)
nuevas reformas en el mismo, con la creacién de una Seccidn Cuarta de administradores concursales
y auxiliares delegados, “...donde deberan inscribirse todas las personas fisicas y juridicas que cum-
plan con los requisitos que se exijan, especificando el ambito territorial en el que estén dispuestas a

2 También introduce especialidades en el régimen concursal de los concesionarios de obras y servicios publicos o contratistas
de las Administraciones Publicas, mediante la Disposicién Adicional (en adelante, DA) segunda ter. Régimen especial aplicable
a las situaciones de insolvencia de las empresas concesionarias de obras y servicios publicos, o contratistas de las Administra-
ciones Publicas.

2 passim. Diaz-ECHEGARAY, JOSE Lulis. El Acuerdo Extrajudicial de Pagos, Ed. VLEX, Barcelona, 2013.
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ejercitar sus labores de administracién concursal.”.(EM, IV, segundo péarrafo, in fine, de la Ley
17/2014).

En cualquier caso, cabe esperar otras préximas alteraciones normativas de la LC, dada la presién de
diferentes sectores sociales y econdmicos, las criticas doctrinales y jurisprudenciales al sistema vi-
gente, la ausencia de soluciones especificas a cuestiones candentes como es el concurso de la per-
sona fisica sin actividad empresarial, las dudas acerca del funcionamiento y eficacia de los “institutos
preconcursales”, el desarrollo ampliado de las formulas de refinanciamiento de deudas, a las cuales
da una respuesta parcial el precitado Real Decreto-ley 4/2014, completado por el reciente Real De-
creto-ley 11/2014; las resistencias de la Hacienda Publica a facilitar mas el proceso de aplazamiento
y fraccionamiento de deudas de las entidades abocadas al concurso o en concurso, los cambios le-
gislativos tributarios recientes, ver infra y el propio crecimiento y variedad del nimero de concursos
de acreedores®.®

Asimismo, habra que ver como la designacion, especializacion, funciones vy retribucion de los admi-
nistradores concursales queda afectada por la apariciéon de la Seccién Cuarta del Registro Concursal,
previsto en la citada Ley 17/2014.

Por ultimo, la revision general de un marco de los casos de insolvencia ha sido exigida en reiteradas
ocasiones por las instituciones europeas, verbigracia, en la Recomendacién del Consejo de 9 de julio
de 2013, relativa al Programa Nacional de Reformas de 2103 de Espafia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para 2012-2016 (“Diario Oficial de
la Unién Europea”; en adelante, DOUE, serie L, nimero 217, de 30 de julio), apartado 16.”

Sin duda, en todas estas consideraciones, late el simple hecho de que la LC, de 2003, aunque prepa-
rada, proyectada y concebida muchos afios atras, se hizo sin poder incluir en su contexto, procedi-
miento y mecanismos de resolucién la incidencia de la crisis sistémica y las modificaciones mas
recientes de la misma, no han sido sino parches o ajustes parciales en un cuerpo inadaptado a los
nuevos contextos sociales, institucionales y econémicos.

D. Nuevas modificaciones de la Ley Concursal

El fracaso de la LC para lograr una de sus finalidades fundamentales: la conservacion de la actividad
econdmica, ha resultado clamoroso, como hemos sefialado en péaginas anteriores; por ello, las pro-
puestas para alterar esa situacion, permitiendo la refinanciacion de empresas en crisis, pero solven-
tes en el largo plazo, han sido la gran batalla de los Gltimos ejercicios para su reforma, a la cual se ha
venido unir, recientemente, las criticas al sistema de designacién, papel y funciones de los adminis-
tradores concursales, figura clave en el proceso concursal.

% E| INE publica trimestralmente las “Estadisticas de Procesos Concursales”, cuyos Gltimos datos definitivos se refieren al Il
Trimestre de 2014, en el momento de redactarse este texto.

% Andtese que no citamos en este apartado las modificaciones normativas de caracter procesal y de organizacién judicial; de
hecho, la LC vio la luz a la par de la Ley Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, mediante la cual se modi-
fico la Ley Orgéanica (en adelante, LO) 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Posteriormente, la Ley 13/2009, de 3 de no-
viembre, de reforma de la legislaciéon procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, alter6 hasta 49 preceptos de la
LC.

Asimismo, existen otras normas de segundo orden que seran citadas en este texto, revelando la complejidad de la normativa
concursal y sus intentos de adaptarse a la crisis.

" También el planteamiento de la UE se encuentra evolucionando al respecto de los concursos e insolvencias empresariales,
buscando una mayor europeizacion de los procedimientos y un reforzamiento de la filosofia de “fresh star”.

Ver, por ejemplo, el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo, “Nuevo enfoque europeo frente a la insolvencia y el fracaso
empresarial” y sobre la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento
(CE) n °©1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia (DOUE, serie C, niUmero 271, de 19 de septiembre).

Sobre el conocimiento y reconocimiento a nivel de la UE de los diferentes procesos de insolvencia y liquidacion de empresas,
puede verse el Reglamento de Ejecucién (UE) n © 663/2014 del Consejo, de 5 de junio de 2014, por el que se sustituye la lista
de los procedimientos de insolvencia, procedimientos de liquidacion y sindicos de los anexos A,B y C del Reglamento (CE) n °
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia (DOUE, serie L, nimero 179, de 19 de junio de 2014).
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Respecto a la primera cuestion, la clave se centra en la configuraciéon de nuevos institutos pre-
concursales, mencionados en el articulo 5 bis LC, que permitan a las entidades con problemas, sol-
ventar éstos y superandolos, lograr una “segunda oportunidad” en su vida econémica, un “fresh start”.

Este enfoque se encuentra detras de la redaccion del articulo 5 bis LC y ha alcanzado un punto cul-
minante con los precitados Reales Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacién y reestructuracién de deuda empresarial y Ley 11/2014, de 5;
tratando, en el primero, de generalizar el modelo de refinanciaciéon de empresas con problemas co-
yunturales, pero muy apalancadas y endeudas con la banca e, incluso, en Ultima instancia convirtien-
do a las entidades financieras en accionistas de estas empresas, convirtiendo capital en deuda y, en
el segundo, de extender esas medidas desde las instituciones preconcursales, articulo 5 bis y DA
Cuarta LC a los concursos y de lograr que, en determinadas condiciones y con mayorias reforzadas,
los acreedores privilegiados, incluyendo los publicos, tengan que aceptar los acuerdos de quita y
espera que conllevan los convenios.

La tantas veces reiterada Ley 17/2014 ha venido, simplemente, a alterar la fuente normativa de estas
instituciones empresariales, cuya variedad es, a nuestro entender excesiva: acuerdos de refinancia-
cion, articulo 71 bis LC, homologaciones judiciales de los acuerdos de refinanciacion, DA Cuarta LC,
acuerdos extrajudiciales de pagos, propuestas anticipadas de convenios y daciones en y para pago
de deudas; sin que las lineas divisorias y diferencias entre estas alternativas al concurso hayan que-
dado muy claras, ni su regulacion sea completa.

Pero las modificaciones de la LC no van a terminar. Ciertamente, esta “motorizacion legislativa” es
preocupante desde el punto de vista de la seguridad juridica y porque genera problemas de interpre-
tacion evidentes, pero no parece que el contexto econdmico y politico permita llevar a cabo lo que
seria mas légico, coherente y con mayores dosis de seguridad juridica: la redaccion y publicacién de
una LC de nueva planta.

Pero es que, ademas, de la propia evolucion rapida y labil de la crisis econémica, hay otras razones
que obligan a reformar la LC.

La primera y principal, dados los rasgos del Derecho Europeo: primacia y eficacia directa, es la nueva
filosofia que, en materia de “insolvencia y fracaso empresarial” plantean las instituciones europeas.

El ejemplo mé&s contundente de esta nueva filosofia es la reciente Recomendacion de la Comision de
12 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial (DOUE,
serie L, nimero 74, de 14 de marzo de 2014), la cual, en general, promueve “...procedimientos pre-
ventivos que promuevan el rescate de un deudor econdmicamente viable y ofrezcan una segunda
oportunidad a los empresarios...” (Considerando 5), para de esta manera “...facilitar la supervivencia
de las empresas y ofrecer una segunda oportunidad a los empresarios...” (Considerando 7).

De hecho, los precitados Real Decreto-ley 4/2014 y su sucesor, la Ley 17/2014, se basan en la Re-
comendacién mencionada que pone el énfasis en las “instituciones preconcursales” del articulo 5 bis
LC mas que en el propio concurso y en la subsiguiente necesidad de refinanciacion empresarial,
siempre que la empresa con problemas presente el correspondiente plan de reestructuracion o plan
de viabilidad y cuya insuficiencia e imparcialidad ha tenido que ser colmada con el posterior Real
Decreto-ley 11/2014.

En otro orden de cosas, el desarrollo reglamentario de la Ley 17/2014 y la propia incertidumbre res-
pecto de la evolucién de la economia espafiola son nuevas razones para dar a conocer a nuestros
lectores que es mas que previsible la continuidad de la movilidad normativa en materia concursal en
los proximos meses.

Es previsible la existencia de nuevos cambios legislativos en materia concursal en los préximos afios.

E. Laevolucion general de la hacienda publica respecto de los concursos de acreedores

Al igual que las modificaciones en la LC, la normativa tributaria ha ido adaptando la posicion del crédi-
to tributario y las potestades de la Hacienda Publica frente a los cambios legislativos en materia de
procedimientos concursales y, en ese sentido, merecen destacarse las recientes modificaciones in-
corporadas al respecto por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria
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y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones
en la prevencion y lucha contra el fraude (BOE, de 30)*® y sus desarrollos reglamentarios.

Una tendencia generalizada de las disposiciones tributarias respecto de los concursos de acreedores
ha sido la de reforzar el papel de la Hacienda Publica en los mismos, intentando mejorar su capaci-
dad recaudatoria; en muchos casos, como reaccion ante una jurisprudencia de los Juzgados de los
JMy del TCJ, contraria a los privilegios de la AEAT y partidaria de potenciar la jurisdiccion exclusiva
del Juez del concurso sobre el privilegio de autotutela de la Hacienda Publica.

Las pretensiones de la Agencia Tributaria en materia concursal, tratando de defender sus privilegios,
han solido enfrentarse con la Jurisdiccion Universal del Juez de lo Mercantil. EI TCJ ha fallado, en
general, a favor de los juzgados de lo mercantil.

CuadroN?°|
POSTURA GENERAL DE LA AGENCIA TRIBUTARIA ANTE LOS CONCURSOS DE ACREEDORES

— La Agencia Tributaria esta cada vez méas preocupada por los costes recaudatorios que supone el
concurso de acreedores.”

— La Agencia Tributaria ha tratado de restringir, mediante cambios legislativos, tanto la jurisdiccion
exclusiva de los Juzgados de lo Mercantil, como el diferimiento en el pago de los tributos que, para
ella, supone la declaracion del concurso.

— La Agencia Tributaria esta tratando de recuperar su caracter de acreedor privilegiado sobre el pa-
trimonio del concursado. Sin embargo, el reciente Real Decreto-ley 11/2014 ha supuesto un retro-
ceso en este planteamiento, contrarrestado por disposiciones posteriores, en particular, la
instruccién 3/2014, del Departamento de Recaudacion de la AEAT.

— La Agencia Tributaria intenta evitar estrategias tendentes a financiar los concurso de acreedores
mediante el IVA.

— La Agencia Tributaria considera el concurso de acreedores como una fuente de riesgos fiscales que
necesita medidas de control especificas.

— La Agencia Tributaria ha detectado operaciones fraudulentas, en particular, vinculadas a la transmi-
sion de inmuebles en supuestos de empresas concursadas.

— La Agencia Tributaria todavia no ha intensificado su capacidad de obtener recaudacién, mediante
un ejercicio generalizado de la responsabilidad tributaria del administrador concursal, pero cabe es-
perar lo haga en un futuro préximo.

Una tendencia generalizada de las disposiciones tributarias respecto de los concursos de acreedores,
ha sido la de reforzar el papel de la Hacienda Publica en los mismos, intentando mejorar su capaci-
dad recaudatoria; en muchos casos, como reaccion ante una jurisprudencia de los JM y del TCJ con-
traria a los privilegios de la AEAT y partidaria de potenciar la jurisdiccion exclusiva del Juez del
concurso sobre el privilegio de autotutela de la Hacienda Publica.*

Esa tendencia, sin embargo, parece modularse como consecuencia de la entrada en vigor del tantas
veces citado Real Decreto-Ley 11/2014.

%8 La entrada en vigor, en general, de esta norma se ha producido al dia siguiente de su publicacion, es decir, el 31 de octubre
de 2012, conforme a lo regulado en su Disposicién Final (en adelante, DF) quinta, primer parrafo.

® para hacernos una idea de su importancia, en 2014, los acreedores en concurso ya suponian el 15% de las cantidades
pendientes para el cobro en la AEAT, aunque, numéricamente, sélo eran el 1% del censo de obligados tributarios.

% La exclusividad del JM aparece en el articulo 8 LC:
“...La jurisdiccién del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

3. Toda ejecucion frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el 6rga-
no que la hubiera ordenado...”.
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2. LAHACIENDA PUBLICA Y EL DERECHO CONCURSAL. CUESTIONES PREVIAS

A. INTRODUCCION GENERAL

Centrandonos en la materia tributaria, es importante sefialar que la normativa concursal supuso, en
general, el fin de los privilegios de la Hacienda Publica respecto de otros acreedores® en materia de
ejecuciones patrimoniales sobre el patrimonio del quebrado o del sujeto a concurso de acreedores,
reforzando el tradicional principio par conditio creditorum de las quiebras, insolvencias y suspensio-
nes de pagos, pues como afirma la EM de la LC, V, primer parrafo:

“...Se considera que el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla ge-
neral del concurso, y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas.”

A cambio de esa igualdad entre acreedores, las Administraciones Tributarias (en adelante, AATT)
compensaron esa pérdida de privilegios, en principio, con el reforzamiento de la responsabilidad de
una de las figuras clave en la nueva legislacién concursal: el administrador concursal.

Sin embargo, no han hecho lo mismo respecto de la nueva figura del mediador concursal, sin duda,
porque en este supuesto la preocupacion de la Hacienda Publica ha sido excluir del nuevo acuerdo
extrajudicial de pagos a los créditos de Derecho Publico.

En ese sentido, la nueva DA de la LC, incorporada por el articulo 21.8 de la Ley de Emprendedores
(Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion), mani-
fiesta claramente que el nuevo Titulo X de la LC, el dedicado al acuerdo extrajudicial de pagos, no se
extiende a los créditos de Derecho Publico, para cuya gestién recaudatoria resulte de aplicacién lo
dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) o el Real
Decreto-legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social (en adelante, TRLGSS).

De forma, incluso, mas contundente, los créditos de Derecho Publico han quedado excluidos de los
recientes acuerdos de refinanciacion regulados en el mencionado Real Decreto-ley 4/2014, pero no
de lo establecido en el Real Decreto-Ley 11/2014. Por su parte, la Ley 17/2014 sigue dejando fuera
de los procedimientos de ejecucién singulares del articulo 5 bis LC a los créditos de Derecho Publico.

Los nuevos acuerdo extrajudicial de pagos y acuerdos de refinanciacion dejan fuera de su alcance a
los créditos de derecho publico.

Parece, en consecuencia, que la proteccién de los créditos, en favor de la Hacienda Publica y de la
Seguridad Social (en adelante, SS) que sefala el nuevo Titulo X de la LC conlleva que la Hacienda
Publica no haya considerado necesaria la extension de las especiales responsabilidades tributarias
previstas para los administradores concursales, en particular, su responsabilidad tributaria especifica,
a la nueva figura del mediador concursal.

Otra cosa es que la sobreproteccion del crédito tributario y de la SS que esta regulacién conlleva su-
pone, para alguna doctrina, el previsible fracaso del propio acuerdo extrajudicial de pagos®, aunque
tal planteamiento olvide que el mencionado acuerdo si se plantea alguna ventaja al respecto, al dise-
fiar un régimen especifico de aplazamientos y fraccionamientos tributarios; en cambio, el acuerdo de
refinanciacioén de deudas parece pivotar mas sobre los acreedores financieros, generalmente, entida-
des de crédito, excluyendo totalmente a los créditos de Derecho Publico.

Sin embargo, desde el punto de vista fiscal, los acuerdos de refinanciacion reciben otra serie de ven-
tajas fiscales, especificamente, en lo que hace referencia al tratamiento de las quitas, esperas y reca-
pitalizacion de deudas en el IS y en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante, ITP y AJD), ver infra.

% Esa pérdida de privilegios ya fue advertida (y criticada) por diferentes autoridades del Ministerio de Hacienda en su momen-
to; asi, URIA FERNANDEZ, FRANCISCO. “La Hacienda Publica ante la reforma concursal”, Crénica Tributaria, nimero 102/2002.

% Diaz-ECHEGARAY, JOSE Luis. El Acuerdo Extrajudicial de Pagos, op.cit.
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De todas formas, podemos decir que la ampliacion de las responsabilidades de todo tipo sobre los
administradores de las empresas en concurso de acreedores y sobre la nueva figura del administra-
dor concursal conforma una de las caracteristicas de la LC.*

En otro orden de cosas, la pérdida de privilegios que conlleva el principio par conditio creditorum
(agravada, posteriormente, desde la perspectiva hacendistica, por la interpretacion favorable a la
competencia universal del JM en todo lo que se refiere al concurso, reiterada por la jurisprudencia del
TCJ; por todos, puede verse la STCJ n © 9/2012, suscitado entre la Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria de Galicia y el Juzgado de Primera Instancia Mercantil, n © 4 de Ourense, BOE de 13
de septiembre de 2013), no ha sido aceptada pacificamente por las AATT, en particular, por la prota-
gonista: la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, la cual, en principio, mediante determinadas
interpretaciones de la legislacién concursal, por ejemplo, la vinculacién del nacimiento de las obliga-
ciones tributarias no con su devengo, sino con su liquidacién, ver infra, tratd de ampliar la naturaleza
concursal de muchas de tales obligaciones, mejorando la capacidad ejecutiva de la AEAT, es decir,
su privilegio individual de ejecucion.

Seguidamente, a medida que la doctrina y la jurisprudencia de los JM (los cuales, no lo olvidemos,
actian con prejudicialidad en materia de LC y tienen competencia exclusiva, absoluta y excluyente,
ver supra e infra) era contraria, en general, a las tesis de la AEAT, ésta, a través de modificaciones
legislativas, ha ido reforzando la capacidad recaudatoria de la AT y modificando las reglas de tributa-
cion, en especial, del IVA en situaciones de concurso.

Después, cuando la crisis sistémica se agudizaba en Espafia, y la relevancia recaudatoria de los suje-
tos concursados se acrecentaba, situandose en unos 4.000 millones de euros en el ejercicio 2012
(HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, 2012), tal circunstancia impulsé a la AEAT a refor-
zar el control sobre los concursos, ampliar su potencia recaudatoria y, en la medida de lo posible,
romper la igualdad subjetiva de los acreedores sobre la masa activa, impulsando la potestad ejecutiva
y de autotutela de la Hacienda Publica.

De hecho, en la LRC se incorporaron ya diferentes modificaciones legislativas para dotar de un mayor
protagonismo a la Hacienda Publica en los concursos de acreedores.

Seguidamente, en el marco de una serie de medidas para incrementar la recaudacion de manera
directa o indirecta, en este segundo aspecto, por medio de la reduccién del fraude; la Hacienda Publi-
ca ha alterado diferentes aspectos legislativos, en especial, en el IVA: inversion del sujeto pasivo,
cambios en los periodos de liquidacion, rectificacién de facturas, etc., tendentes a evitar lo que se
conoce como la financiacién de los concursos mediante el IVA.

Por ultimo, la Instruccién 6/2013, de 9 de diciembre de 2013, del Departamento de Recaudacion de la
AEAT sobre gestion de aplazamientos y fraccionamientos de pago de retenciones e ingresos a cuen-
ta y de deudores en situacion de concurso de acreedores, ha reiterado que los aplazamientos de
créditos concursales solicitados con posterioridad al auto de declaraciéon de concurso carecen mani-
fiestamente de fundamento y seran inadmitidos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 89.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun (en adelante, LRJAPPAC)*.

Han influido en la agresividad con que la Hacienda Publica esta actuando para aumentar la presion
recaudatoria sobre los procesos concursales dos hechos:

#  De hecho, el propio administrador concursal se convierte en una de las personas que ha de intervenir activamente para

exigir la responsabilidad, entre otros, de los administradores de la sociedad en proceso de concurso, tal y como sefiala la EM
de la LC, Ill, parrafo séptimo:

“...Durante la tramitacion del concurso se mantienen los érganos de la persona juridica deudora. Los administradores con-
cursales estan legitimados para ejercer las acciones de responsabilidad contra los administradores, auditores y liquidadores,
sin necesidad de previo acuerdo de la junta o asamblea de socios. El efecto mas severo que la ley establece es el del em-
bargo de bienes y derechos de los administradores y liquidadores, que el juez puede acordar cuando exista fundada posibi-
lidad de que el concurso se califique como culpable y de que la masa activa resulte insuficiente para satisfacer todas las
deudas.”.

3« manifiestamente carentes de fundamento...”
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a) El aumento de los mismos, debido a la crisis econdémica, ver supra, lo cual ha traido consigo que
la relevancia recaudatoria de las obligaciones fiscales debidas por las empresas concursadas sea
cada vez mayor, tal y como hemos indicado con anterioridad y

b) La utilizacién del concurso como un mecanismo para convertir a la Hacienda Publica en el verda-
dero pagador final del propio proceso concursal, verbigracia, mediante la generalizacién de los
procesos de aplazamiento y fraccionamiento en el pago de las deudas tributarias, antes y, espe-
cialmente, después de la declaraciéon del concurso®, cuyas cuantias, tras la liquidacion de la em-
presa, son dificilmente recobradas por el Tesoro Publico. De ahi, la Ley 7/2012 y su continuacion,
la precitada Instruccion 6/2013 que prohibe radicalmente el aplazamiento de los créditos concur-
sales.

La instruccion 6/2013, de 9 de diciembre de 2013, del Departamento de Recaudacion de la AEAT,
sienta la regla general, derivada de la Ley 7/2012, de que se inadmitiran las peticiones de aplaza-
miento de los créditos concursales solicitados con posterioridad al auto de declaracion del concurso
de acreedores

Cuadro NIl
LA HACIENDA PUBLICA ANTE LOS PROCESOS CONCURSALES. TENDENCIAS RECIENTES

— Reforzar la informacion y el seguimiento de los procesos concursales y de su devenir, tanto si acaban en
convenio como si terminan en liquidacion.

— La AEAT tiene en los momentos actuales mas de 2.000 procesos concursales en seguimiento directo, pero
se ha personado en 5.682 concursos en 2012 y, en general, se encuentra personada en unos 18.000 con-
cursos en tramitacion

— Defender su potestad de autotutela y sus prerrogativas ante los JM, tratando de evitar, lo que se considera
una posicion excesivamente favorable de los JM hacia los acreedores privados y su vision privatistica, por
ejemplo, con una mayor agresividad de la Abogacia del Estado y planteamientos de conflictos de jurisdic-
cion con los JM ante el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (TCJ). Sin embargo, los resultados hasta la
fecha de este planteamiento no son favorables a las posiciones de la AEAT.

— Intentar detectar con anticipacién las empresas que van a pedir en los préximos meses institutos precon-
cursales o concursos voluntarios, aumentando la presion recaudatoria sobre las mismas.

— Reducciones de las facilidades de las que disponian las empresas concursadas para aplazar y fraccionar
sus créditos tributarios (Ley 7/2012, ver abajo y, en particular, Instruccién 6/2013, del Departamento de Re-
caudacion de la AEAT) y convertir a la Hacienda Publica en financiador de los concursos, a interés reduci-
do®.

— Cambios en la legislacion del IVA, fundamentalmente, la generalizacion de la denominada “inversion del
sujeto pasivo” (nueva letra e) del numero 2 ° del apartado Uno del articulo 84 de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del IVA; en adelante, LIVA*)®, para asegurarse que el IVA repercutido en transmisiones pre y
post-concursales era cobrado.

— Reorganizaciones internas en los Departamentos de Recaudacion de la AEAT para seguir y controlar mejor
los procesos concursales.

*  Sjtuacién que ha llevado a la prohibicion de las mismas tras la citada Ley 7/2012.

El interés de demora tributario se sitla en el 5% para 2013 y 2014, pero en el supuesto de aplazamientos y fraccionamien-
tos garantizados con aval bancario (el supuesto general por excelencia), el articulo 65.4 de la LGT), prevé el cobro del interés
legal del dinero, del 4% para esos mismos afos.

%" El articulo 5.Cuatro de la Ley 7/2012, establece la siguiente redaccion, sera sujeto pasivo del IVA el adquirente del producto
o0 el prestatario del servicio:

“...e) Cuando se trate de las siguientes entregas de bienes inmuebles:
— Las entregas efectuadas como consecuencia de un proceso concursal...”.

La generalizacion de la figura de la inversion del sujeto pasivo en el IVA como instrumento de lucha contra el fraude contin-
Ua, como prevé el Proyecto de Ley de Reforma del IVA que, en el marco de la Reforma Fiscal propugnada por el Gobierno,
entrara en vigor el dia 1 de enero de 2015.
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— Mayor y mejor coordinacion con la Tesoreria General de la Seguridad Social.

— Intentos, primero doctrinales y luego, mediante reformas normativas, para trasladar en favor de la posicion
de la Hacienda Publica el momento en el cual se inicia la concurrencia entre los procedimientos concursa-
les y los procedimientos tributarios.

— La AEAT ha sido consciente en los ultimos ejercicios del traslado del fraude fiscal a la fase recaudatoria
(entre otras razones por la inoperancia del delito de alzamiento de bienes) y observa el concurso como un
problema de “liquidacién” de un patrimonio privado, generalmente empresarial mas, por lo que busca evitar
la despatrimonializacion en perjuicio de la Hacienda Publica, dejando sin pagar las obligaciones tributarias

— Aumentar la intervencion de la Abogacia del Estado ante los JM a partir de la confrontacion entre una eje-
cucion universal de bienes como es la derivada del concurso, controlado por el JM y el administrador con-
cursal y una ejecucion singular de bienes como suele ser el procedimiento de apremio, donde funciona la
autotutela de la Hacienda Publica, articulo 163 LGT.

— Cambios normativos variados para resolver decisiones jurisprudenciales contrarias a los intereses del Te-
soro Publico, e

— Inicios de una mayor agresividad, exigiendo responsabilidad tributaria a los administradores concursales,
como Ultima “ratio” para asegurar el cobro de las obligaciones tributarias.

Por todo ello, hemos entrado en una serie de reformas normativas de la legislacion concursal y tribu-
taria cuyas finalidades son o bien modificar la Ley para introducir como disposicién legal, de obligado
cumplimiento, la opinién de la AEAT en materia de procedimientos concursales, bien en incrementar
los privilegios de la Hacienda Publica como acreedor del patrimonio de la entidad concursada, bien
para reforzar la capacidad recaudatoria de la AEAT, bien para hacer prevaler la ejecucion singular y
privilegiada sobre el patrimonio del deudor y en contra del principio “par conditio creditorum”.

El ejemplo maximo y més reciente de estas reformas legislativas es la Ley 7/2012, de 29 de octubre,
de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera
para la intensificacién de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude (BOE, de 30 de
octubre), en general, Ley anti-fraude (CALVO VERGEZ, JUAN; 2013).

Estos cambios normativos para “aclarar” (es evidente que debe rechazarse la pretension del legisla-
dor de que las alteraciones legales resultan ser puramente interpretativas de la normativa anterior,
todas ellas, en virtud del principio de legalidad tributario, son modificativas) la operacién del sistema
tributario en situaciones de concurso han continuado y, sin duda, van a seguir haciéndolo, por lo cual
el administrador concursal tiene que estar muy atento a la incidencia de las modificaciones de la nor-
mativa tributaria en el concurso, como demuestra que, incluso, la Ley 17/2012, de 27 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2013 (BOE de 28), alter6 la redacciéon del articulo 80
LIVA, relativa a la modificacién de la base imponible, para clarificar que, en supuestos de empresas
en concurso de acreedores, la rectificacion de las facturas sélo podra hacerse mediante el procedi-
miento establecido para los concursos, articulo 80.3 y no, para el correspondiente a los créditos par-
cial o totalmente impagados, articulo 80.4 LIVA.

A este respecto, la consulta vinculante de la Direcciobn General de Tributos (en adelante, CDGTV)
V2319-12, de 5 de diciembre de 2012, indica que los medios de prueba de los que dispone el acree-
dor para enviar al deudor concursado las facturas rectificativas que modifican la base imponible, no
estan tipificados en la normativa tributaria, pudiendo ser cualquier medio de prueba admisible en De-
recho.

Asimismo, el plazo de modificacion de la base imponible en los procedimientos abreviados de con-
curso de acreedores, regulados en los articulos 190* a 191 quéter LC, es idéntico al de los procedi-
mientos concursales ordinarios.

% “Ambito de aplicacién.

1. El juez podré aplicar el procedimiento abreviado cuando, a la vista de la informacién disponible, considere que el concurso no reviste
especial complejidad, atendiendo a las siguientes circunstancias:

Que la lista presentada por el deudor incluya menos de cincuenta acreedores.
Que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros.
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Siguiendo con la linea anterior, aunque posteriormente volveremos sobre esta cuestiéon, una de las
tltimas modificaciones del Reglamento del IVA (en adelante, RIVA), aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre; llevada a cabo por el Real Decreto 828/2013, de 25 de octubre, por el
que se modifican el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afadido, aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre; el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via administrativa, aprobado por el Real De-
creto 520/2005, de 13 de mayo; el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos y el Reglamen-
to por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de
30 de noviembre (BOE de 26)®, ha incrementado la importancia de la diligencia del administrador
concursal en materia de facturacion y control de las posibles situaciones del IVA de la entidad con-
cursada.

Anexo |
LEY 7/2012 Y PROCEDIMIENTOS CONCURSALES.

— Podemos sefialar que la Ley 7/2012, de 29 de octubre, ha incorporado diversas reformas en
materia de la legislacion concursal y tributaria tendentes a asegurar la recaudacion en los pro-
cesos concursales.

Entre estas medidas destacamos las siguientes:

— Eliminacion de la posibilidad de aplazamientos y fraccionamientos de los créditos contra la ma-
sa en las situaciones de concurso para evitar la postergacion artificiosa del crédito publico como
consecuencia de la simple solicitud de aplazamiento o fraccionamiento, articulo 65.2 LGT.

Esta medida se ha reiterado y plasmado en la reciente Instruccion 6/2013, del Departamento de
Recaudacion de la AEAT, que supone el rechazo inmediato de cualquier peticién en ese sentido.*

— Modificar el instante de reinicio del plazo de prescripcion interrumpido por la declaracion de
concurso, para hacerlo coincidir con la recuperacion de las facultades de autotutela ejecutiva de
la Administracién Tributaria.

— Se aclaran los efectos de la suspensién del cdmputo del plazo de prescripcion por litigio, con-
curso y otras causas legales, explicitando que los efectos de dicha suspension se extienden a
todos los obligados tributarios.

— Se alteran diversas normas en materia de IVA derivadas de la situacién de concurso del obliga-
do tributario, tendentes, por un lado a mejorar la diferenciacion de los créditos tributarios concursa-
les y contra la masa, a cambiar el sistema de rectificacion de deducciones como consecuencia de la

Que la valoracion de los bienes y derechos no alcance los cinco millones de euros.

Cuando el deudor sea una persona natural el juez valorara especialmente si responde o es garante de las deudas de una persona juridi-
cay si es administrador de alguna persona juridica.

2. El juez podra también aplicar el procedimiento abreviado cuando el deudor presente propuesta anticipada de convenio o una propues-
ta de convenio que incluya una modificacion estructural por la que se transmita integramente su activo y su pasivo.

3. El juez aplicara necesariamente el procedimiento abreviado cuando el deudor presente, junto con la solicitud de concurso, un plan de
liquidacion que contenga una propuesta escrita vinculante de compra de la unidad productiva en funcionamiento o que el deudor hubiera
cesado completamente en su actividad y no tuviera en vigor contratos de trabajo.
4. El juez, de oficio, a requerimiento del deudor o de la administracién concursal, o de cualquier acreedor, podra en cualquier momento, a
la vista de la modificacién de las circunstancias previstas en los apartados anteriores y atendiendo a la mayor o menor complejidad del
concurso, transformar un procedimiento abreviado en ordinario o un procedimiento ordinario en abreviado.”
“* Incidentalmente, cabe destacar como nuestro legislador, no sélo comete la incorreccién técnica de mezclar en una sola
norma “legal disposiciones y &mbitos juridicos variopintos, lo que dificulta la compresion de la misma, tal y como hemos denun-
ciado al hablar de la Ley 14/2013, de Apoyo al emprendedor; sino que también realiza la misma penosa técnica con normas de
jerarquia secundaria, caso de los Reglamentos, pues el contenido de éste engloba la modificacion de varios Reglamentos de
carcter tributario.

“l Se recuerda, sin embargo que, como no podia ser menos y sucede con cualquier acto administrativo, es susceptible de
recurso. La propia Resolucion indica en su penultimo péarrafo que, frente a la inadmision de cualquier solicitud de aplazamiento
de créditos concursales solicitados con posterioridad al Auto de declaracion del concurso, “...contra esta actuacion, que debera
notificarse debidamente, se indicara la posibilidad de plantear los recursos procedentes.”.

— 24—
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declaracion del concurso y a introducir un nuevo supuesto de rectificacion de cuotas repercutidas
como consecuencia del ejercicio de una accion de reintegracion concursal.

Muchas de estas normas se ha desarrollado e integrado en el RIVA, por medio del Real Decreto
828/2013, de 25 de octubre.

— En general, se modifican diversos articulos ligados a la figura del responsable tributario, para
aumentar sus obligaciones, la capacidad de la Hacienda Publica para actuar contra él y la capaci-
dad sancionadora respecto del mismo

Por lo tanto, la Hacienda Publica esta cada vez mas vigilante en relacion a los procedimientos con-
cursales, dada su relevancia recaudatoria y es cada vez mas agresiva en los mismos, tratando de
asegurar la recaudacion; por ello, el papel que juegan al respecto tanto la entidad o persona fisica en
concurso de acreedores como las personas encargadas de la gestion de la misma bien en las fases
preconcursales bien durante el desarrollo del concurso; en principio, los propios administradores de la
sociedad vy, tras la declaracién del concurso, los administradores concursales, resulta decisiva para la
AEAT vy otras Haciendas espafiolas: CCAA y entidades locales y, por lo mismo, la diligencia y respon-
sabilidad de los administradores concursales de cara a la AEAT se ha acrecentado también.

De esta manera, el obligado tributario principal (la entidad objeto del concurso de acreedores), sus
gestores (administradores) y propietarios, asi como los administradores concursales, se convierten en
centro de atencién de la Hacienda Publica y, en consecuencia, han de disponer de unos adecuados
conocimientos tributarios para hacer frente a esa atencion y obrar en sus actuaciones con la diligen-
cia exigida, sin caer en graves responsabilidades tributarias.

Por dltimo, conviene citar a este respecto que las propias dificultades de la economia espafiola pre-
sionan en sentido contrario a la ruptura del principio par conditio creditorum, como demuestra que
determinadas mayorias de acreedores puedan obligar a los acreedores de Derecho Publico a aceptar
propuestas de convenio o refinanciacioén tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 11/2014.

B. LaHacienda Publica y el administrador concursal

En otro orden de cosas, la situacion para los administradores concursales de cara a la Hacienda
Publica se ve agravada por, al menos, tres factores:

a) Porque la LC los convierte, junto al Juez de lo Mercantil, en los verdaderos protagonistas del pro-
ceso concursal, en sus Unicos 6rganos necesarios®,

b) Porque los administradores concursales tienen un régimen duro, complejo y sometido a un gran
debate doctrinal acerca de su naturaleza en materia de responsabilidades, entre las cuales se in-
cluyen las tributarias.

El alcance de las responsabilidades generales de los administradores concursales es, asimismo, ob-
jeto de debate en la doctrina y solamente en los Ultimos afios ha empezado a ser objeto de andlisis
jurisprudencial que trata de precisar su alcance y significado.

De esta manera, la reciente sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS), Sala Primera, de lo
Civil, de 11 de noviembre de 2013, niumero 669/2013, nimero de recurso 1825/2011, al referirse al
alcance de la responsabilidad del administrador concursal del articulo 36 LC, indica:

“...Se trata de una responsabilidad basada en la causacion de un dafio o perjuicio a la masa, por una con-
ducta del administrador concursal, activa u omisiva, contraria a la ley o a la diligencia que le resulta exigi-
ble en el ejercicio de la funcién para la cual ha sido nombrado.”.

¢) Porque en los concursos necesarios, los administradores concursales sustituyen a los adminis-
tradores ordinarios de la sociedad en sus funciones tras la declaracién del concurso, asumiendo
también las funciones y responsabilidades tributarias de éstos.

42« a ley simplifica la estructura orgénica del concurso. Sélo el juez y la administracién concursal constituyen érganos necesa-

rios en el procedimiento....”, tal y como indica la EM, IV, primer parrafo, principium, LC.
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La responsabilidad tributaria del administrador concursal se ve, asimismo, complicada, como veremos
seguidamente, porque al ser una responsabilidad de naturaleza subsidiaria, es decir, aquellas cuyas
obligaciones nacen tras la declaracion de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios
(articulo 41.5, segundo parrafo, LGT*), ver infra, sucede que, en muchos supuestos, el alcance de las
responsabilidades tributarias del administrador concursal en materia de obligaciones fiscales deriva-
das de un concurso de acreedores sélo sera conocido por éste muchos afios después de que el pro-
pio concurso haya finalizado.

Por eso, el administrador concursal debe ser previsor y realizar un andlisis exhaustivo, una “due dili-
gence” de todas las obligaciones tributarias de la empresa concursada, cuya gestién le corresponda y
éstas (frente a lo que pudiera parecer en un primer instante), abarcan tanto las devengadas y pen-
dientes, bien de liquidacién, bien de pago, en el momento de la declaracion del concurso como de
aquellas generadas durante el procedimiento concursal, es decir, tanto las preconcursales que exis-
tan en el auto de declaracién del concurso como las producidas con posterioridad.

De hecho, en la precitada STS de 11 de noviembre de 2013, uno de los elementos exigidos en la
demanda por responsabilidad concursal al administrador concursal era por su supuesta falta de dili-
gencia a la hora de pedir una devolucion del IVA, lo que refleja la importancia para los administrado-
res concursales de una adecuada gestion de las contingencias tributarias de la empresa en concurso
de acreedores.

Por lo tanto, conviene disipar desde el principio uno de los primeros errores que puede cometer un
administrador concursal como es creerse que su responsabilidad tributaria se produce exclusivamen-
te tras el auto judicial de declaracién del concurso y que la misma afectara, en su caso, de manera
exclusiva a las deudas tributarias posteriores, deudas contra la masa, al coincidir tal declaraciéon con
sSu nominacion y porque con anterioridad las responsabilidades tributarias de cualquier tipo corres-
ponden a la sociedad y, en su caso, a los administradores de la misma, ver abajo.

En este sentido, la redaccién del articulo 33 LC, tras la Ley 17/2014, la cual sistematiza las funciones
del administrador concursal, deja claro en su apartado 1, letra b), 12°, iv, para el concurso necesario y
130, vi, para el concurso voluntario, que entre tales funciones se encuentra la “presentacién de decla-
raciones y autoliquidaciones tributarias.”.

Piénsese que la experiencia espafiola demuestra que, en muchos casos, antes de solicitar el concur-
so de acreedores o de que el mismo sea demandado por los acreedores de la entidad (de acuerdo a
la clasica distincién entre concurso voluntario y concurso necesario de nuestra LC, articulo 21.1.1* y
explicitado en el articulo siguiente), la empresa ha ido realizando actuaciones tendentes bien a tratar
de salvar el patrimonio empresarial o el personal de sus administradores (de hecho, uno de los su-
puestos méas comunes de solicitud de concurso de personas fisicas sin explotaciones econdmicas es
el de los administradores de empresas también en concurso de acreedores), bien a dilatar en el tiem-
po su entrada en el concurso, bien a tratar de aplazar o fraccionar obligaciones tributarias o con la
SS, por lo que la AEAT pondra mucha atencion al estatus tributario preconcursal, donde ademas dis-
pone de importantes privilegios de ejecucion.

Todas estas actuaciones suelen conllevar retrasos en los pagos, aplazamientos, maniobras dilatorias,
interposicion de recursos, negocios simulados, negocios en fraude de acreedores, etc., en materia de
obligaciones de todo tipo, incluyendo las tributarias, intentando, en suma, el deudor concursado re-
trasar en el tiempo, al menos, el pago de tales obligaciones y la Hacienda Publica tratara, en conse-

3, ) o i . ) . . .
Salvo que una norma con rango de Ley disponga otra cosa, la derivacion de la accién administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria

a los responsables requerira un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se determine su
alcance y extension, de conformidad con lo previsto en los articulos 174 a 176 de esta Ley. Con anterioridad a esta declaracion, la Adminis-
tracién competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81 de esta Ley y realizar actuaciones de investigacion con las facultades
previstas en los articulos 142 y 162 de esta Ley.

La derivacién de la accion administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del deudor principal y de
los responsables solidarios.”
a4, i
‘Auto de declaracién de concurso.
1. El auto de declaracion de concurso contendra los siguientes pronunciamientos:

El caracter necesario o voluntario del concurso, con indicacion, en su caso, de que el deudor ha solicitado la liquidacién o ha presentado
propuesta anticipada de convenio...”
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cuencia, de encontrar un responsable sobre el cual derivar las responsabilidades tributarias de estas
actuaciones y de los correspondientes impagos anteriores al concurso.”

Este responsable o responsables, en principio, serian los administradores de Derecho o de hecho de
la empresa concursada, pero como el administrador concursal puede sustituir a los mismos, ocupan-
do sus funciones, como veremos y se convierte, tras la declaracién concursal, en la persona con la
cual conecta con la AT de manera inmediata, asi como por el hecho de que en su responsabilidad
tributaria puedan tener el mismo grado que la de los administradores societarios, no es de extrafiar
que la AEAT pueda dirigir sus actuaciones recaudatorias, incluso en primer lugar, contra el adminis-
trador concursal. Sobre esta materia volveremos seguidamente.

Dado que el patrimonio, la masa activa de la empresa, sera generalmente insuficiente para hacer
frente a las obligaciones contraidas por el deudor y que, una vez iniciado el concurso, comenzaran
los problemas para determinar cual es la naturaleza de variadas deudas tributarias (concursales o
contra la masa), la AEAT tratara de trasladar tales obligaciones sobre los patrimonios, primero, de los
administradores de la sociedad (que, en general, pueden sufrir de una responsabilidad de naturaleza
solidaria) o, si esto no es posible, o han sido declarados insolventes, actuara sobre el administrador
concursal, ver infra.

Por tanto, el administrador concursal no puede ni olvidar ni desconocer el alcance de sus obligacio-
nes tributarias y de sus responsabilidades en materia fiscal, pensando que siempre responderan los
administradores de la sociedad en concurso, tanto porque, tras el concurso, una situacion posible es
que el propio administrador concursal se convierta en administrador societario, que asuma este rol,
como por la existencia de responsabilidades tributarias propias, atribuibles a su persona, tanto en
relaciéon a deudas tributarias preconcursales como posteriores.

Por ello, el administrador concursal tiene, no sélo que atender y conocer el estado del cumplimiento
de las obligaciones tributarias de la entidad sometida al proceso tras la declaracién del concurso, sino
que ha de evaluar con detalle la situacién fiscal de tal sujeto concursado anterior al auto de declara-
cion del concurso y, en general, al periodo de prescripcién tributaria, que es de cuatro afios (articulo
66 LGT), anterior.

La importancia de que el administrador concursal conozca también y evalle las obligaciones tributa-
rias anteriores a la asuncion de su funcién, se produce incluso por imperativo legal, pues no olvide-
mos que en la regulacion del presupuesto objetivo del concurso, articulo 2 LC, cuando la solicitud del
mismo la presenta un acreedor (concurso necesario), uno de los hechos que puede generarlo, articu-
lo2.4,4°LC, es:

“...4°. El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de
obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso...”

Esta evaluacion por parte del administrador concursal de las obligaciones tributarias resulta esencial,
incluso, para el reconocimiento de los propios créditos publicos, dado lo dispuesto en el articulo 86.3
LC:

“...3. Cuando no se hubiera presentado alguna declaracion o autoliquidacion que sea precisa para la de-
terminacion de un crédito de Derecho Publico o de los trabajadores debera cumplimentarse por el concur-
sado en caso de intervencion o, en su caso, por la administracion concursal cuando no lo realice el

> De hecho, la propia Hacienda Publica, como acreedora, podria instar el concurso necesario del deudor, puesto que el arti-

culo 2.4 LC indica:

“...Si la solicitud de declaracién de concurso la presenta un acreedor, deberéa fundarla en titulo por el cual se haya despachado ejecucion o
apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos:

1°. El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.
2°. La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor.
3°. El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4°. El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles du-
rante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demés conceptos de recaudacion
conjunta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las tres Ultimas mensualidades.” (La cursiva es nuestra).
Sin embargo, la Hacienda Publica no suele instar el concurso de acreedores, actitud que nos parece equivocada pero que
responde a razones variadas: reluctancia a aparecer como destructora de empleos y actividad econémica, dificultades y falta
de experiencia para convertirse en administrador concursal, carencia de organizacién adecuada, etc.
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concursado o en el supuesto de suspensién de facultades de administracion y disposicion. Para el caso
que, por ausencia de datos, no fuera posible la determinacién de su cuantia debera reconocerse como
crédito contingente.”. (La cursiva es nuestra).

Cuadro N° Il

LA ACTITUD DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL ANTE LA HACIENDA PUBLICA DURANTE
Y DESPUES DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL.

Antes del concurso:

— Evaluar e informarse adecuadamente de la situacién de la entidad en proceso concursal ante la Hacienda
Publica con anterioridad a la declaracién de concurso (existencia o no de procedimientos tributarios en marcha
sobre la entidad objeto de concurso, deudas tributarias aplazadas, situacidon censal, embargos tributarios, etc.).

— Para ello es muy importante atender tanto al informe que se presenta por el sujeto que pide el concurso (si
éste es voluntario, articulo 6 LC) como la solicitud de un certificado acerca de la situacion fiscal de la entidad
concursada, el “certificado tributario”.

— Identificacion, cuantificacién y evaluacién de las obligaciones tributarias anteriores al concurso sobre la
masa activa del concursado.

— Chequeo de las obligaciones tributarias de la empresa y estado de su cumplimiento antes del concurso.

— Andlisis de los créditos, débitos y provisiones tributarias que aparezcan en la contabilidad de la entidad que
solicita el concurso. Evaluacion de su adecuacion a la realidad. Posible existencia de obligaciones tributarias o
contingencias fiscales, por ejemplo, si existe un procedimiento tributario en curso respecto de la empresa, que
no figuran en la contabilidad. Necesidad de que la contabilidad refleje la “imagen fiel” de la empresa.

— Estimacion de las deudas tributarias pendientes y evaluacion de los riesgos y contingencias fiscales

Después del concurso:

— Preocuparse porque exista una ordenada gestion de las obligaciones tributarias durante su actuacién como
administrador concursal, tanto de las pendientes como de las nacidas durante el concurso.

— El cumplimiento de estas obligaciones tributarias debe ser uno de los objetivos fundamentales del adminis-
trador concursal, en especial, en materia de facturacion, Libros Registro de IVA y declaraciones-liquidaciones
del IVA.

— La ausencia de cualquier negligencia en el cumplimiento de estas obligaciones tributarias, por no decir
cualquier nivel de culpa o dolo (STS n ©669/2013, de 11 de noviembre).

— Una adecuada informacion de su situacion tributaria respecto de la Hacienda Publica, especificamente, del
6rgano recaudador competente de la AEAT que es, generalmente, el de la Delegacién de Hacienda del domici-
lio fiscal de la entidad en proceso concursal.

Es mas, recomendamos vivamente que, tras ser nombrado administrador concursal, y “chequear” la situa-
cion tributaria en el momento del concurso de la empresa, procedamos a realizar una visita formal al citado
drgano para contrastar nuestra informacién con la de la Agencia Tributaria y obtener un certificado lo mas
completo posible acerca de la situacion de las obligaciones tributarias de nuestra empresa.*

— También debe obtener un “certificado tributario” sobre la situacion de la empresa en la CCAA donde tenga
su sede social y en el o los Ayuntamientos correspondientes a sus instalaciones, oficinas y despachos. *

— Sila entidad en proceso concursal dispone de oficinas o sedes en propiedad en varios Ayuntamientos,
recomendamos la obtencion de “certificados tributarios” sobre la situacion de la empresa en tales Ayuntamien-
tos, especificamente, si los inmuebles donde se desarrolla la explotacion econémica son de su propiedad, dada
la posibilidad de que haya obligaciones tributarias pendientes o en curso al menos en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles (en adelante, 1BI).

% Se entiende por certificado tributario: “...el documento expedido por la Administracién tributaria que acredite hechos relati-
vos a la situacion tributaria de un obligado tributario.”, conforme a lo dispuesto en el articulo 70.1 del Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante, RGAT).

Los articulos 70 a 76 de esta norma desarrollan la materia de los certificados tributarios. Lo esencial es que se nos indique el
estado de las obligaciones tributarias de la empresa en el momento de la declaracién concursal.

Dado que su duracién es por 6 meses y la extension temporal del procedimiento concursal suele alargarse por mas tiempo, se
recomienda también que se inste su emision con periodicidad, para ir conociendo la evolucion de la empresa concursada al
respecto.

47 La normativa local permite que los Ayuntamientos encarguen la gestién tributaria a la Diputacion Provincial o a un organis-
mo de la misma. Esto sucede en muchas localidades pequefias. En este caso, los certificados pueden centralizarse en el cita-
do 6rgano provincial.
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— Tener una fluida relacién con las Unidades de Recaudacion de la AEAT competentes, tratando de lograr la
maxima seguridad juridica, en lo que se refiere al cumplimiento de las obligaciones concursales por parte de la
entidad administrada, dados los abundantes casos de duda o interpretacion discutible de la normativa tributaria
gue existen en materia concursal.”® Téngase en cuenta que, en muchas ocasiones, las Unidades de Recauda-
cion de la AEAT ya han “sefialado” a una empresa antes de la declaracién de concurso como en situacion
preconcursal, ver abajo.

— Si existen embargos o apremios en curso, plantear, en su caso, al JM el efecto que los mismos tienen
sobre la supervivencia econdmica de la empresa y, en consecuencia, solicitar al JM que declare su inaplicacion
sobre determinados elementos patrimoniales del concursado, esenciales para la continuidad de la explotacion
econdmica.

— Asegurarnos de que el Juez de lo Mercantil aprueba nuestras decisiones en materia de cumplimiento de
las obligaciones tributarias, especialmente, en los supuestos de controversia con la interpretacion que al res-
pecto tiene la Hacienda Publica, para liberarnos de toda responsabilidad.

— Comprobar que nuestro seguro de responsabilidad civil como administradores concursales cubre satisfac-
toriamente nuestras potenciales responsabilidades tributarias.*

En general:

— Demostrar que se han realizado con diligencia las gestiones necesarias para dar cumplimiento a las obli-
gaciones tributarias.

— Guardar toda la documentacion vinculada a las obligaciones tributarias de la entidad concursada durante
un plazo superior al de la prescripcion tributaria (4 afos), pues el concurso general produce la interrupciéon de
la misma y, especificamente, si se han derivado responsabilidades tributarias, por ejemplo, contra los adminis-
tradores de la sociedad antes de la declaracién concursal.

— Justificar cuidadosamente y documentar la ubicacion de cada crédito tributario en cada una de las categor-
ias de créditos concursales que prevé la legislacion.

¢,Cémo y donde ha de plasmarse esa actitud?: En principio, en el informe de la administracién concursal para
las obligaciones tributarias que existan en el momento de la declaracion del concurso.

La agresividad de la Hacienda Publica ante las funciones del administrador concursal no ha hecho,
por otra parte, sino empezar y ello, a pesar de que las responsabilidades de aquél no han sido altera-
das, legislativamente hablando, en la dltima gran reforma en materia de funciones del administrador
concursal, la incluida en la Ley 17/2014, de 30 de septiembre.

En este sentido, el denominado Plan de Control Tributario que, conforme al articulo 116 LGT®, ha de
publicarse cada ejercicio, ha ido aumentando la importancia concedida al control de los administrado-
res.

Asi, el Plan de Control Tributario para el ejercicio 2011, aprobado por la Resolucién de 2 de febrero
de 2011, de la Direccién General de la AEAT (BOE de 7 de febrero), considera el control de los pro-
cesos concursales dentro del control del fraude en la fase recaudatoria y sefiala al respecto (LEOPOL-
DO PONS, 2011):

“(...) 5. Control de procesos concursales.

....El aumento del nimero de procesos concursales exige potenciar acciones especificas con el objeto de
impedir actuaciones de defraudacion que tratan de aprovechar la proteccion otorgada por la legislacion
concursal para eludir el pago de las deudas tributarias o evitar incurrir en los supuestos de responsabilidad
previstos por la normativa tributaria. Asi pues, se intensificaran las siguientes actuaciones de control en
materia concursal:

8 La competencia en materia de recaudacion, es decir, conocer con qué unidad recaudatoria de la AEAT ha de relacionarse

la empresa sometida a concurso resulta fundamental y ha de ser, asimismo, uno de los primeros asuntos por establecer por
parte del administrador concursal.

49 El articulo 3 del Real Decreto 1333/2012, de 21 de septiembre, por el que se regula el seguro de responsabilidad civil y la
garantia equivalente de los administradores concursales (BOE de 6 de octubre), regula el &mbito objetivo de este seguro de
indemnizacion por dafios y perjuicios, para la cobertura “...por los actos y omisiones realizados, en el ejercicio de sus funcio-
nes...de cuya actuacion sea responsable que sean contrarios a la Ley o hayan sido realizados sin la debida negligencia...”,
afectando a acreedores de la entidad concursada, supuesto de la Hacienda Publica. La cuantia minima a la que alcanza el
seguro, de acuerdo al articulo 8 del citado Real Decreto, es de 300.000 euros.

50 . I ) . ' ' . . ) -
La Administracion tributaria elaborara anualmente un Plan de Control Tributario que tendra caracter reservado, aunque ello no impedira que

se hagan publicos los criterios generales que lo informen”.
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Oposicion a la aprobacion de cuentas en concursos en los que se detecten alteraciones en el orden de
pago de los créditos y en los que existan créditos contra la masa de naturaleza tributaria pendientes de

pago.
Impulso del control de responsabilidades de los administradores concursales.

Potenciacion de una participaciéon mas activa en la fase de calificacion con la finalidad de obtener y aportar
aquellas pruebas que permitan una calificacion de concurso culpable cuando se estime que concurren los
supuestos recogidos en el articulo 164 de la Ley Concursal.” (La cursiva es nuestra).

La situacién, como veremos posteriormente, no ha hecho sino complicarse y ampliarse para los ad-
ministradores concursales en los ejercicios 2012 y 2013; verbigracia, en 2012, la AEAT sefiala la ne-
cesidad de incrementar las actuaciones sobre los contribuyentes en concurso de acreedores:

a) Resolucion de 24 de febrero de 2012, de la Direccién General de la AEAT, por la que se aprue-
ban las directrices anuales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2012, BOE de 1 de
marzo; Il. Control del fraude en la fase recaudatoria, apartado 10. Impulso de la lucha contra el
fraude en la gestion recaudatoria de los deudores incursos en un proceso concursal, donde se
sefiala expresamente que se buscard, en su caso, la responsabilidad mercantil o tributaria del
administrador concursal.

b) Resolucién de 8 de marzo de 2013, de la Direccion General de la AEAT, por la que se aprueban
las directrices anuales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2013, BOE de 12; II.
Control del fraude en la fase recaudatoria. Apartado 6. Actuaciones cualificadas de lucha contra el
fraude, b). Control de los procesos concursales, donde se indica especificamente entre los mis-
mos: “...impulso del control de responsabilidad de los administradores concursales.”.

No cabe, por lo tanto, sino prever un reforzamiento de las actuaciones de la AEAT en materia de res-
ponsabilidad de los administradores concursales en los préximos afios.

La evolucion y contenido de estos Planes en este terreno se analizara con mayor amplitud posterior-
mente.*

C. El administrador concursal y el Plan de Control Tributario de 2014

La prueba palpable de que la presion sobre el administrador sucursal por parte de la AEAT no va sino
a incrementarse, es lo dispuesto por el Plan Anual de Control Tributaria y Aduanero de 2014, aproba-
do por la Resolucion de 10 de marzo de 2014, de la Direccion General de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices del Plan de Control Tributario y
Aduanero de 2014 (BOE de 20 de marzo).

En principio, como en los ejercicios anteriormente mencionados, el control fiscal de los concursos de
acreedores se focaliza en la fase recaudatoria, 1.

En ese sentido, se indica que la solicitud por los deudores en proceso concursal de peticiones de
aplazamiento, seran objeto de control especial, dado que deben ser objeto de inadmision, ver arriba.

En particular, se indica:

“En materia concursal se mantiene como linea prioritaria la deteccién de actuaciones fraudulentas en el
seno de los concursos que perjudiquen a la Hacienda Publica cono acreedora, con la finalidad de determi-
nar y exigir la responsabilidad que proceda no solo al concursado y a sus administradores sino también a
aquellos que actien al amparo de la accion o inaccion de los mismos.”

Y d)

“...identificar los perjuicios causados a los intereses de la Hacienda Publica como consecuencia de la ac-
cion o inaccién de loa administradores concursales. Todo ello, con el objetivo final de exigir a cada uno de
los anteriores la responsabilidad tributaria que proceda.”

' En cualquier caso, la funcionalidad y aplicacién de estos Planes es objeto de criticas. Por ejemplo, Organizacion de Inspec-

tores de Hacienda de Estado. Boletin Inspectores 2013.3. “Publicacion del Plan de Control 2013 y Nota de Prensa IHE”,
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3. LAINCIDENCIA DEL CONCURSO DE ACREEDORES EN LAS OBLIGACIONES
TRIBUTARIAS

El concurso de acreedores afecta de multiples formas a las obligaciones tributarias. La entidad en
proceso concursal®® mantiene su personalidad juridica durante todo el procedimiento, incluso aunque
el mismo acabe en liquidacion, pues solamente cuando se extinga la personalidad juridica de la enti-
dad sometida al concurso y se dé de baja del Registro Mercantil, del indice de entidades sometidas al
IS, articulos 130 y 131 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por
el Real Decreto-legislativo 4/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLIS) y se den de baja en el censo
de empresarios, profesionales y retenedores, articulo 11 del RGAT, entonces, la entidad o el empre-
sario desaparecera de la vida juridica y dejara de esta sometida al cumplimiento de obligaciones tri-
butarias.

Mientras tanto, una empresa en proceso concursal es un obligado tributario, contribuyente y sujeto
pasivo de diferentes impuestos®.

Recuérdese también que la determinacidon de cuando una empresa se encuentra en una situacion de
concurso responde a la apreciacion por el JM de una situacion objetiva, cuya declaracion es de su
exclusiva competencia (articulos 2 y 8 LC).

Asi, es ajena a la actividad de la AT determinar cudndo una empresa 0 persona se encuentra en tal
situacion concursal (STS, de 11 de febrero de 2013, recurso niumero: 3736/2010) y que los procedi-
mientos mercantiles de liquidacidon societaria, parcial o completa, son diferentes de los del procedi-
miento concursal, aunque estos (ltimos puedan concluir con la extincion de la personalidad juridica
del empresario y su desaparicion del trafico juridico, mediante liquidacion (tal y como sucede, desgra-
ciadamente, en la mayoria de los supuestos y frente al propdsito querido de la LC, ver supra).

Esta, en consecuencia, la empresa en concurso de acreedores sometida a aquellas obligaciones
tributarias de toda indole en las que resulte sujeto obligado a su cumplimiento.

Anexo Il.
MODALIDADES DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

— Principal:_pago de la cuota tributaria, articulo 19 LGT.*

— De realizar pagos a cuenta: satisfacer pagos fraccionados, retenciones (sobre prestaciones en dinero) e
ingresos a cuenta (sobre prestaciones en especie), articulo 23 LGT. Esta obligacion tributaria es auténo-
ma respecto de la anterior.

— Entre particulares resultantes del tributo: repercusiones, retenciones e ingresos a cuenta, articulo 24 LGT.

— Accesorias: las derivadas de otras obligaciones tributarias pecuniarias, por ejemplo, el pago del interés
de demora y los recargos, articulo 25 LGT.*®

2 Aunque las personas fisicas, las entidades del articulo 35.4 LGT, caso de las comunidades de bienes y otros entes no

empresariales, personas juridicas, pueden ser objeto de un procedimiento concursal, lo cierto es que las estadisticas de con-
cursos revelan que la mayoria de los mismos corresponden a sociedades, entidades mercantiles; es mas, la doctrina privada
ha planteado en diversas ocasiones el interés de regular un sistema concursal para el patrimonio individual que mitigue los
efectos de la responsabilidad patrimonial por deudas del articulo 1911 del CC.

En otro orden de cosas, la mayoria de los concursos de acreedores de las personas fisicas resultan ser de los administradores
de las sociedades concursadas que tratan, de esta manera, de proteger su patrimonio personal, Vid. BuJiDOS, ENRIQUE; MAR-
QUES, IGNACIO; FERNANDEZ, ANA. Andlisis econdémico de los concursos en Espafia, Pricewaterhousecoopers, 2009;
www.fef.es/new/index.php?option=com...

Por todo ello, a lo largo de nuestro texto utilizaremos indiferentemente las expresiones empresa, entidad, sujeto, explotacion,
etc., como sinénimos, para referirnos al sujeto del procedimiento concursal.

%% Sobre el concepto y modalidades de obligados tributarios, véase el articulo 35 LGT.

% “a obligacion tributaria principal tiene por objeto el pago de la cuota tributaria.”.

1. Son obligaciones tributarias accesorias aquellas distintas de las demas comprendidas en esta seccién que consisten en prestaciones

pecuniarias que se deben satisfacer a la Administracion tributaria y cuya exigencia se impone en relacién con otra obligacion tributaria.

Tienen la naturaleza de obligaciones tributarias accesorias las obligaciones de satisfacer el interés de demora, los recargos por declaracion
extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo, asi como aquellas otras que imponga la ley.

Las sanciones tributarias no tienen la consideracién de obligaciones accesorias.”

— 31—
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— Formales: Aquellas, no pecuniarias, relacionadas con el cumplimiento de actuaciones o procedimientos
tributarios, verbigracia, presentar declaraciones, llevar contabilidad, solicitar el nimero de identificacion
fiscal (en adelante, NIF), darse de alta en el censo de contribuyentes, etc.; articulo 29 LGT.

Podemos clasificar estas obligaciones formales tributarias en:
— Presentar y modificar sus declaraciones censales, modelo 036, fundamentalmente.
— Solicitar y utilizar el NIF.
— Presentar declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones.
— Llevar libros de contabilidad y libros registros.
— Expedir y entregar facturas.

— Obligacién de aportar a las AATT, cuando se les solicite, cualquier documento, informe, antecedente,
documentacién o prueba con trascendencia tributaria, suya o con relacién a un tercero obligado tributario.

— Obligacién de facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones tributarias.

— Obligacion de entregar un certificado de las retenciones e ingresos a cuenta que haya efectuado a los
obligados tributarios perceptores de las rentas sometidas a tales modalidades de pagos a cuenta.

— Obligaciones que establezca la normativa aduanera.

— Otras obligaciones de esta naturaleza que imponga la normativa de cada tributo, por ejemplo, la de efec-
tuar las declaraciones y liquidaciones tributarias por medios telematicos.

En general, estas obligaciones tributarias formales se desarrollan por disposiciones de caracter reglamentario.

Ademas de estas obligaciones tributarias que podriamos calificar como estandares, es decir, las pro-
pias de todo obligado tributario, el hecho de que este Ultimo entre en concurso, genera algunas cues-
tiones fiscales particulares que pueden sistematizarse en las siguientes:

A) El nacimiento y alcance de la responsabilidad del administrador societario.

B) La problematica particular de la concurrencia de los procedimientos tributarios y concursales so-
bre las obligaciones fiscales.

C) La clasificacion de los créditos tributarios dentro de las diferentes categorias de créditos concur-
sales.

D) Las particularidades que, en los diferentes parametros de la relacion juridico-tributaria, articulo
17.1 LGT*®, produce el proceso concursal, por ejemplo, la modificacién de la base imponible en el
IVA.

E) Aspectos especificos que la empresa concursada tiene en los diversos gravamenes del sistema
tributario, lo cuales tienden, dicho sea de paso, a generalizarse. Asi, el Real Decreto-Ley 3/2013,
de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el &mbito de la Administracion
de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita (BOE de 23), ha creado una nueva exone-
racion en el pago de las tasas judiciales, articulo 4.1,h) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre,
por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia® y la DF
Segunda del reciente Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, ha incorporado varias alteracio-
nes en el TRLIS, concretamente, en sus articulos 15 y 19 con animo de facilitar la capitalizacion y
refinanciacién de las deudas que, posteriormente, se han extendido al ITP y AJD por la Ley
17/2014.

Aunque todas ellas son de gran interés y, sin perjuicio de que nos remitamos a las mismas cuando
resulte necesaria, nuestro trabajo se va a centrar en las clasificadas como A), B) y C) anteriores.

Téngase en cuenta, asimismo, que es de prever el nacimiento de problemas interpretativos y de nue-
vas discusiones acerca de la relacion entre el concurso de acreedores y la legislacion tributaria tras la
entrada en vigor de la precitada Ley 7/2012.

% «Se entiende por relacion juridico-tributaria el conjunto de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados por la aplicacion de los

tributos.”

(...) h) Las acciones que, en interés de la masa del concurso y previa autorizacion del Juez de lo Mercantil, se interpongan por los adminis-

tradores concursales.”
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De esta forma, la expansion, por ejemplo, de la figura de la llamada “inversion del sujeto pasivo” (en
adelante, ISP) en el IVA a las transmisiones de bienes inmuebles en caso de concurso, mediante la
nueva redaccion de la letra e) del apartado Uno del articulo 84 LIVA*®, ha empezado a generar un
aluvion de criticas doctrinales centradas en la posible inadecuacion de la misma a los casos que el
Derecho de la UE sobre el IVA, concretamente, la Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de no-
viembre, articulo 199, lo permite.

En este sentido, mediante Auto de 24 de febrero de 2012 del JM nimero 1 ° de Granada se plante6
cuestion prejudicial al respecto ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE),
pues las disposiciones europeas, articulo 199.1, g) de la precitada Directiva®, s6lo prevén la ISP en
normas vinculadas a la liquidacion del patrimonio empresarial, cuando, al menos teéricamente, nues-
tro procedimiento concursal pretende la continuidad de la explotacion economica.®

Sin embargo, la sentencia del TJUE, Sala Sexta, de 13 de junio de 2013, asunto C-212, deja claro en
su apartado 32 que:

“...el articulo 199, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112, debe interpretarse en el sentido de que el
concepto de procedimiento obligatorio de liquidacién engloba cualquier venta de un bien inmueble realiza-
da por el deudor de un crédito ejecutivo no sélo en el marco de un proceso de liquidacion del patrimonio de
éste, sino también en el marco de un proceso concursal anterior a tal procedimiento de liquidacién, siem-

pre y cuando la citada venta sea necesaria para satisfacer a los acreedores o reanudar la actividad

econdémica o profesional de dicho deudor.”.*

4. MAS ACERCA DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA ANTE EL CONCURSO DE
ACREEDORES

La preocupacion de la Hacienda Publica ante los concursos de acreedores en los Ultimos ejercicios,
tal y como hemos anticipado en paginas anteriores, se ha centrado en dos aspectos:

a) A medida que se ampliaba el nimero de empresas en proceso concursal y que, generalmente,
este proceso terminaba en la liquidacién de la explotacién econdmica, la Hacienda Publica veia
una fuente de pérdidas recaudatorias porque, una vez iniciado el concurso, su posicién como
acreedor no era privilegiada y competia con otros acreedores (par conditio creditorum) y porque
la jurisdiccién excluyente y exclusiva del JM hacia primar el caracter universal de la ejecucion
concursal sobre los apremios y embargos de bienes individuales de la Hacienda Publica, asi co-
mo la necesidad de preservar, en su caso, la explotacién econémica.

En ese sentido, la jurisprudencia constante del TCJ esta reconociendo “...el principio de vis atractiva
del proceso concursal respecto de las ejecuciones y apremios sobre bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado (incluyendo las ejercidas por la Hacienda Publica) que corresponde cono-
cer a la Jurisdiccion Mercantil con caracter exclusivo y excluyente, cualquiera que fuera el érgano que
los hubiese ordenado y cuyas actuaciones debiera suspender tras producirse la declaracién del con-
curso...”(STCJ de 11 de diciembre de 2012, Fundamento de Derecho Quinto, tercer parrafo).

b) El hecho de que la Hacienda Publica estaba financiando muchos concursos, principalmente, me-
diante el IVA devengado, ya que muchas operaciones de entrega de bienes (en general, inmue-
bles) se producian poco antes de la presentacién del concurso de acreedores, siendo el IVA
correspondiente repercutido y aquél era deducido por el adquirente de manera efectiva; sin em-
bargo, el IVA repercutido o no era ingresado en las arcas de la Hacienda Publica o lo era en

58 “(...) e) Cuando se trate de las siguientes entregas de bienes inmuebles:

-Las entregas efectuadas como consecuencia de un proceso concursal....”.

% 41 Los Estados miembros podran disponer que la persona deudora del IVA sea el sujeto pasivo destinatario de cualquiera de las siguientes

operaciones:
(...) g) La entrega de bienes inmuebles vendidos por el deudor judicial en un procedimiento obligatorio de liquidacién.”.

Sobre el particular, aunque algo anticuado: CASAS AGUADO, DANIEL. “Inversién del sujeto pasivo o reverse charge, limites
temporales y requisitos formales del derecho a la deduccién en el IVA y principio de proporcionalidad”, Crénica Tributaria, n °©
131/2009, paginas 223 a 251.

' htttp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?/uri=CELEX:6...
— 33 —
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cuantia reducida, pues el crédito tributario correspondiente, al liquidarse con posterioridad al de-
vengo de la operacién (ver infra), entraba entre los créditos contra la masa.

De esta forma, se realizaban muchas operaciones preconcursales de transmisién de bienes con IVA
que se deducian totalmente por los adquirentes y no eran, por el contrario, abonados a la AEAT o
ésta se encontraba con muchas dificultades para la realizacion de este crédito, llegandose a acuerdos
entre los transmitentes (acreedores y empresas proximas concursadas) y los adquirentes (que se
deducian el IVA), para instrumentar negocios juridicos variados (daciones en pago, IVA repercutidos
que se destinaban directamente el pago de créditos debidos por el transmitente al adquirente, com-
pras por el transmitente de instrumentos financieros a plazo emitidos por el adquirente, a cambio de
la transmisién, etc.) cuya finalidad comun se traducia en la falta de ingreso del IVA repercutido y la
deduccion y, en su caso, peticion de devolucién o compensacion del IVA soportado.

¢, Como ha reaccionado la AEAT ante estas circunstancias?. De cinco maneras inmediatas y con una
futura, que es la que ha de preocupar directamente al administrador concursal:

a) “Monitoreando” a las empresas que, por su situacion y actuaciones, puede preverse con gran
probabilidad que entren en un proceso concursal o soliciten negociaciones para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio.

Cuadro IV.

INDICIOS PREVIOS DE LA SITUACION CONCURSAL DE UNA EMPRESA,
EN PARTICULAR, DESDE LA PERSPECTIVA FISCAL.

— Las restantes empresas que componen el grupo mercantil, articulo 42 del Cédigo de Comercio (en ade-
lante, Cco), se encuentran en situacion concursal.

— Comienzo de procedimientos de exigencia de responsabilidad tributaria o de otro tipo contra los adminis-
tradores de la sociedad.

— Incoacién de Actas de inspeccion por importes elevados contra las sociedades, cuyas deudas tributarias
son superiores al activo neto de la empresa o la entidad no puede hacerles frente con su liquidez ordina-
ria.

— Disminucién acusada del importe de las autoliquidaciones presentadas, sin reducciones similares en la
cifra de negocios.

— Generalizada presentacion de autoliquidaciones, pero sin ingreso de cuotas tributarias.
— Comienzo de procedimientos hipotecarios que afecten de manera relevante al patrimonio del deudor.

— Tramitacién de Expedientes de Regulacién de Empleo (en adelante, ERE) colectivos o despidos masi-
vos de personal.

— Daciones de pago a las entidades financieras y transmisiones de inmuebles a empresas vinculadas, por
ejemplo, inmobiliarias, de entidades financieras.

— Transmision de bienes inmuebles o de otros activos significativos de la empresa, verbigracia, derechos
de la propiedad intelectual e industrial, a otras empresas del grupo.

— Incumplimiento generalizado de las obligaciones de pago tributarias.
— Reiteradas solicitudes de aplazamientos y fraccionamientos.

— Peticiones de suspension de pago de deudas tributarias, en general, sin garantias anexas o cuando se
presentan éstas de complicada evaluacion y consideracion, por ejemplo, hipotecarias.

— Informaciones de medios de comunicacién acerca de las dificultades de la empresa.

— Realizacion de negocios anémalos con entidades vinculadas, familiares, cényuges o con los propios
administradores, tendentes a “sacar” bienes y derechos patrimoniales de cuantia relevante del activo de
la entidad.

— Existencia de medidas cautelares, cuya conversién en definitivas provocaria un fuerte deterioro patrimo-
nial de la empresa.

Fuente: Elaboracién propia, a partir de datos de la Recaudacion Tributaria de la Delegacion Especial de Madrid de la AEAT.

b) Estando informada en tiempo real y “on line” de las empresas declaradas en concurso, de los
administradores concursales y teniendo un seguimiento muy constante del procedimiento concur-
sal.
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Esto se consiguié mediante la obligacion de comunicacién del concurso de las entidades en sede
electrénica a la AEAT (Art. 21.4, tercer parrafo, LC%, Disposicion Transitoria 12.1, Ley 38/2011, de 10
de octubre).

Téngase en cuenta a este respecto que una de las funciones de secretaria del administrador concur-
sal, de acuerdo a la nueva redaccidn del articulo 33.1, g) LC, es precisamente:

“Comunicacion electrénica de la declaracion de concurso a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
y a la Tesoreria General de la Seguridad Social.”.

Cuadro V

ACTUACIONES EJECUTIVAS A AGILIZAR POR LA RECAUDACION TRIBUTARIA ANTE LA
COMUNICACION DE SOLICITUD DE CONCURSO Y ANTES DE LA DECLARACION DE CONCURSO.

— Compensaciones de oficio, articulo 73.1 LGT®, por ejemplo, entre las obligaciones tributarias que se en-
cuentren en periodo ejecutivo y las devoluciones en favor de la entidad concursada; ultimando su tramita-
cion, incluyendo el acuerdo y su notificacion.

— Conversion en embargos definitivos de las medidas cautelares, articulo 81 LGT.

— Natificacion de las actuaciones de embargo practicadas.

— Conseguir la formalizacién de hipotecas y oras garantias en los aplazamientos en curso.

— Iniciar los procedimientos de ejecucién de embargos e hipotecas.

Todo ello, con la finalidad de que, antes de la declaracion del concurso, los apremios y embargos en favor de la

Hacienda Publica se hallen ya iniciados, entrando en el ambito de la ejecucion administrativa y con el privilegio
de autotutela de la Hacienda Publica®.

A este respecto, es interesante decir que los administradores concursales pueden solicitar el levantamiento ya
cancelacion de los embargos trabados sobre bienes necesarios para la continuidad de la actividad empresarial
de la empresa, pero “...con excepcién de los embargos administrativos, respecto de los que no podra acordar-
se el levantamiento o cancelacién en ningin caso, de acuerdo con el articulo 56.”, articulo 33.1, 4° LC.

Fuente: Elaboracién propia, a partir de Dependencia de Recaudacién. Delegacion Especial de Madrid, AEAT.

c) Tratando de desplazar en el tiempo los créditos tributarios, para entenderlos nacidos antes de la
declaracion del concurso, donde los privilegios de autotutela de la Administracion Tributaria per-
mitian la ejecucién de tal crédito.

Este desplazamiento se ha realizado de varias maneras, primero, de forma doctrinal, no atendiendo al
momento del devengo de la obligacién tributaria sino al posterior de la liquidacion y, en el caso de
existir un procedimiento administrativo de embargo sobre bienes y derechos del deudor antes del
auto de concurso, tratando de aplicar el mismo sobre los bienes y derechos del concursado de mane-
ra general, sin atender a la relevancia o importancia de los mismos para la continuidad de la actividad
empresarial.

Ante el rechazo jurisprudencial a muchas de sus interpretaciones “pro Administratione”, se recurrié al
cambio legislativo.

...La comunicacion se dirigird por medios electrénicos a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y a la Tesoreria General de la Segu-

ridad Social a través de los medios que éstas habiliten en sus respectivas sedes electrénicas, conste o no su condicion de acreedoras.
Igualmente se comunicara a la representacion de los trabajadores, si la hubiere, haciéndoles saber su derecho a personarse en el procedi-
miento como parte.”.

63 - .. . . L . . . ., . .
1. La Administracion tributaria compensara de oficio las deudas tributarias que se encuentren en periodo ejecutivo.

Asimismo, se compensaran de oficio durante el plazo de ingreso en periodo voluntario las cantidades a ingresar y a devolver que resulten

de un mismo procedimiento de comprobacion limitada o inspeccion o de la practica de una nueva liquidacion por no haber sido anulada otra

anterior de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 26 de esta ley...".
% Sin embargo, la STCJ 9/2013, de 1 de octubre de 2013, en el conflicto de jurisdiccion n © 6/2013, suscitado entre la AEAT
de Galiciay el JM n °1 2 de A Corufia, BOE de 6 de noviembre, deja claro que la existencia de una diligencia de embargo e,
incluso, la finalizacion de esta fase mediante la consignacién de la deuda tributaria no es suficiente para que el procedimiento
de apremio seguido por la AEAT se considere privilegiado, pues el JM sigue manteniendo su jurisdiccién exclusiva y excluyente
sobre el proceso concursal y si estima que parte de la renta consignada a favor de la Hacienda Publica es imprescindible para
la continuidad de la actividad econdmica de la empresa o entidad concursada (en este supuesto un conocido Club de fatbol),
entonces, como el procedimiento de apremio no ha terminado, la competencia para conocer sobre tales bienes sigue corres-
pondiendo al 6rgano jurisdiccional, articulo 55 LC.
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d) Aprovechando la introduccion en la LRC de la figura de los convenios preconcursales, para, flexi-
bilizando el dogma de la indisponibilidad del crédito tributario, articulo 19 LGT®, llegar a la acep-
tacion de la celebracion de acuerdos o convenios sobre los créditos tributarios con el deudor
concursado.

De hecho, ya hay experiencias de celebracién de tales acuerdos, aunque todavia son minoritarias y
no parece, tal y como revela la exclusién de los créditos de Derecho Publico en los muy recientes
acuerdos de refinanciacién, que la Hacienda Publica esté poniendo mucho énfasis en los mismos.

Esta situacion puede, ademas, generalizarse si, como consecuencia de lo dispuesto en el Real De-
creto-Ley 11/2014, la Hacienda Publica se ve forzada a aceptar quitas o esperas como consecuencia
de los acuerdos mayoritarios alcanzados por otros acreedores concursales a este respecto.

Asimismo, el nacimiento del nuevo sistema del acuerdo extrajudicial de pagos, si bien limitado, no
deberia sino llevar a un impulso a tales convenios, porque el propio legislador quiere potenciar la
negociacion y solucién “pactada”, preconcursal de los convenios. Sin embargo, repetimos que la ex-
clusion de los créditos de Derechos Publico del ambito de los acuerdos de refinanciacion incorpora-
dos en la nueva redaccién del articulo 5 bis LC y en la DA de la LC. Acuerdos de financiacion
homologados, por el Real Decreto-ley 4/2004, de 7 de marzo, nos hace ser también pesimistas sobre
el desarrollo inmediato de esta via.

Asi, desde el 1 de enero de 2012, la redaccion del articulo 164.4 LGT dice:

“(...) 4. El caracter privilegiado de los créditos tributarios otorga a la Hacienda Publica el derecho de abs-
tencién en los procesos concursales. No obstante, la Hacienda Publica podra suscribir en el curso de estos
procesos los acuerdos o convenios previstos en la legislacion concursal, asi como acordar, de conformi-
dad con el deudor, y con las garantias que se estimen oportunas, unas condiciones singulares de pago,
gue no pueden ser mas favorables para el deudor que las recogidas en el convenio o acuerdo que ponga
fin al proceso judicial. Este privilegio podra ejercerse en los términos previstos en la legislacion concursal.
Igualmente podra acordar la compensacion de dichos créditos en los términos previstos en la normativa
tributaria.

Para la suscripcion y celebracion de los acuerdos y convenios a que se refiere el parrafo anterior se reque-
rira inicamente la autorizacion del 6rgano competente de la Administracion tributaria.” (La cursiva es nues-
tra).

En suma, existe la posibilidad de que la Hacienda Publica, en relacion con los créditos privilegiados
(arts. 90, con privilegio especial y 91, con privilegio general, LC), suscriba acuerdos o convenios con
el deudor o acuerde condiciones singulares de pago que no sean mas favorables para el deudor que
las recogidas en el convenio concursal, Orden MHAP/455/2012, de 6 de marzo (BOE del 7),* confor-
me a lo previsto en el articulo 10.2 de la Ley 47/2003, de 20 de noviembre, General Presupuestaria.

e) Efectuando diferentes modificaciones legislativas, bien en la LC, bien la normativa tributaria, en
especial, la reciente Ley 7/2012 y su desarrollo reglamentario, que reforzasen las garantias del
crédito tributario y evitasen la financiacion, via IVA, de los concursos de acreedores, ver arriba.

La futura actuacion mas incisiva de la AEAT sera desarrollar y perseguir ampliamente la responsabili-
dad subsidiaria del administrador concursal que, por su naturaleza subsidiaria, s6lo puede surgir tras
la declaracion de fallido del deudor principal (la empresa concursada) o de los responsables solidarios
(los administradores de la sociedad), ver infra.

Los Planes Anuales de Control Tributario, como ya hemos sefialado con anterioridad, explican con
todo detalle estos propdsitos, ver arriba.

6 “E| crédito tributario es indisponible salvo que la ley establezca otra cosa.”.

La Orden del Ministerio de Hacienda 455/2012, de 6 de marzo, por la que se delega la autorizacion para suscribir o cele-
brar los acuerdos o convenios previstos en la legislacién concursal respecto de determinados créditos de la Hacienda Publica,
establece que seran los 6rganos de la AEAT los encargados de ejercer esas competencias. Si los créditos superan 1.500.000
euros, la autoridad competente radica en el Departamento General de Recaudacion y, si son inferiores a tal cifra, en los Dele-
gados Especiales de la AEAT.

Recientemente, la Orden HAP/366/2014, de 7 de marzo, por la que se modifica la Orden PRE/3851/2007, de 10 de diciembre,
por la que se establecen los Departamentos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y se les atribuyen funciones y
competencias (BOE de 15), reduce a 1.000.000 de euros el nivel de competencia anterior.

También existe en el seno de la Direccion General de lo Contencioso del Estado una Coordinacién Concursal.
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En este sentido, las Directrices Generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2012,
aprobado por la Resolucion de la Direccion General de la AEAT de 24 de febrero de 2012 (BOE de 1
de marzo), impulsando lo ya indicado para el 2011 (ver supra), sefialan al respecto:

“(...)Impulso de la lucha contra el fraude en la gestion recaudatoria de los deudores incursos en un proce-
so concursal.

En los ultimos ejercicios se ha producido un gran aumento del nimero de deudores a la Hacienda Publica
declarados en concurso. Ello supone la necesidad de crear un plan especifico para tales deudores que
permita clasificarlos y priorizar aquellos que por el importe de su deuda o especiales caracteristicas requie-
ran un mayor seguimiento.

De este modo para los deudores que requieran un mayor seguimiento, se potenciaran las investigaciones
patrimoniales referidas a los estadios previos a la declaracion del concurso, con el objetivo de declarar las
responsabilidades tributarias que procedan, o, en su caso dar la efectiva respuesta a las insolvencias pu-
nibles en las que hayan podido incurrirse.

Se pretende realizar un seguimiento meticuloso de estos procedimientos. En concreto se vigilara el cum-
plimiento de las nuevas obligaciones de comunicacién telematica con la Agencia Tributaria y de presenta-
cion de aquellas autoliquidaciones o declaraciones que sean necesarias para determinar el crédito
tributario (por el concursado o por la administracion concursal, segun el caso). En segundo lugar, se anali-
zara la adecuada calificacién de los créditos publicos cuya gestion recaudatoria tiene encomendada la
Agencia Tributaria y el respeto al orden de pago de los créditos contra la masa, con especial referencia al
IVA. El seguimiento de estos procesos se realizara también en la votacion de los convenios ordinarios, en
la suscripcion de los convenios singulares y en la vigilancia de su cumplimiento, propiciando la denuncia
temprana ante el juzgado cuando proceda. Por ultimo, en el caso de que la solucién concursal finalice con
la liguidacién, se pondra especial interés en el analisis de los planes de liquidacién que efectte el adminis-
trador concursal y en su cumplimiento.

La finalidad de este control exhaustivo de los procesos concursales en los que se encuentren inmersos los
deudores a la Hacienda Publica no es sino la de perseguir los incumplimientos que en el seno de los mis-
mos puedan producirse aplicando en estos casos el rigor de la responsabilidad tributaria o mercantil que
pudiera proceder en relacion con los administradores concursales. Del mismo modo se hace necesario,
también, para la defensa de los intereses de la Hacienda Publica, el control de la adecuada rendicion de
cuentas de los administradores concursales, la obtencion de pruebas para la calificacién del concurso co-
mo culpable y la vigilancia del cumplimiento de las sentencias en las que se declare la responsabilidad de
las personas afectadas por la calificacion y sus complices.

Para realizar estas actuaciones de control se prevé continuar y mejorar con las alianzas con otros acree-
dores publicos como la Tesoreria General de la Seguridad Social y el FOGASA.”

Por dltimo, el Plan de Control Tributario para 2013 establece en su Apartado Il. Control en fase re-
caudatoria.6. Actuaciones cualificadas de lucha contra el fraude:

“(...) b) Control de procesos concursales. El aumento del nimero de procesos concursales exige potenciar
acciones especificas con el objeto de impedir actuaciones de defraudacién que tratan de aprovechar la
proteccion otorgada por la legislacion concursal para eludir el pago de las deudas tributarias o evitar incu-
rrir en los supuestos de responsabilidad previstos por la normativa tributaria. Asi pues, se intensificaran las
siguientes de actuaciones de control en materia concursal:

— Oposicion a la aprobacion de cuentas en concursos en los que se detecten alteraciones en el orden de
pago de los créditos y en los que existan créditos contra la masa de naturaleza tributaria pendientes de

pago.
— Impuso del control de responsabilidades de los administradores concursales.
— Participaciéon mas activa en la fase de calificacion con la finalidad de obtener y aportar aquellas pruebas

que permitan una calificaciéon de concurso culpable cuando se estime que concurren los supuestos recogi-
dos en el articulo 164 de la Ley Concursal.

— Inmediata inadmisién de las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento de las deudas que, conforme
a la legislacion concursal, tengan la consideracion de créditos contra la masa, declaradas inaplazables por
el articulo 65.2 de la Ley General Tributaria en su reciente redaccion dada por la Ley 7/2012.

— Seguimiento del efectivo cumplimiento de las normas introducidas por la citada Ley 7/2012 en relacion
al régimen de declaracién del Impuesto sobre el Valor Afiadido en el caso de concurso para garantizar la
declaracion separada de cuotas devengadas antes y después de la fecha de declaracion del mismo y la to-
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tal compensacién de los saldos pendientes, antes de dicha fecha, comunicando los incumplimientos detec-
tados a los correspondientes 6rganos de Gestion o Inspeccién.” (La cursiva es nuestra).

Otras intervenciones de la Hacienda Publica a desarrollar préximamente seran las acciones de rein-
tegracidn, reguladas en los articulos 71 y siguientes LC. Conforme a las mismas:

“1. Declarado el concurso, seran rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el
deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién, aunque no hubiera existido in-
tencién fraudulenta.

2. El perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en contrario, cuando se trate de actos de dispo-
sicion a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, y de pagos u otros actos de extinciéon de obliga-
ciones cuyo vencimiento fue posterior a la declaracion del concurso, excepto si contasen con garantia
real, en cuyo caso se aplicara lo previsto en el apartado siguiente.

3. Salvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial se presume cuando se trate de los siguientes actos:

1.° Los dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas especialmente rela-
cionadas con el concursado.

2.° La constituciéon de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contrai-
das en sustitucion de aquellas.

3.2 Los pagos u otros actos de extincién de obligaciones que contasen con garantia real y cuyo ven-
cimiento fuese posterior a la declaracion del concurso.

4.° Cuando se trate de actos no comprendidos en los tres supuestos previstos en el apartado anterior,
el perjuicio patrimonial debera ser probado por quien ejerce la accion rescisoria.

5. En ningln caso podran ser objeto de rescision:

1. Los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en condiciones
normales.

2. Los actos comprendidos en el &mbito de Leyes especiales reguladoras de los sistemas de pagos y
compensacion y liquidacion de valores e instrumentos derivados.

3. Las garantias constituidas a favor de los créditos de Derecho Publico y a favor del FOGASA en los
. ., . . . 67
acuerdos o convenios de recuperacién previstos en su normativa especifica.

6. El ejercicio de las acciones rescisorias no impedira el de otras acciones de impugnacion de actos del
deudor que procedan conforme a Derecho, las cuales podran ejercitarse ante el juez del concurso, con-
forme a las normas de legitimacion y procedimiento que para aquéllas contiene el articulo siguiente.”.(La
cursiva es nuestra).”

¢ Este punto 3 fue redactado nuevamente por el apartado cuatro del articulo 21 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de

apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, con vigencia desde el 18 de octubre de 2013.

% E| punto 6 de este articulo fue suprimido por el articulo Gnico. Cuarto del Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, para
impedir el ejercicio de la accion rescisoria en los acuerdos de refinanciacion regulados en la norma, con efectos desde el 9 de
marzo de 2014, y decia lo siguiente:

“....No podréan ser objeto de rescision los acuerdos de refinanciacion alcanzados por el deudor, asi como los negocios, actos y pagos, cual-
quiera que sea la forma en que se hubieren realizado, y las garantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos, cuando en virtud de
éstos se proceda, al menos, a la ampliacion significativa del crédito disponible o a la modificacién de sus obligaciones, bien mediante
prérroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento de otras contraidas en sustitucion de aquéllas, siempre que respondan a un plan
de viabilidad que permita la continuidad de la actividad profesional o empresarial en el corto y medio plazo y que con anterioridad a la decla-
racién del concurso:

El acuerdo haya sido suscrito por acreedores cuyos créditos representen al menos tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de adop-
cién del acuerdo de refinanciacién. En el caso de acuerdos de grupo, el porcentaje sefialado se calculara tanto en base individual, en rela-
cion con todas y cada una de las sociedades afectadas, como en base consolidada, en relacion con los créditos de cada grupo o subgrupo
afectados y excluyendo en ambos casos del computo del pasivo los préstamos y créditos concedidos por sociedades del grupo.

El acuerdo haya sido informado favorablemente por un experto independiente, que cumpla las condiciones del articulo 28, designado por el
registrador mercantil del domicilio del deudor®. Si el acuerdo de refinanciacion afectara a varias sociedades del mismo grupo, el informe
podra ser Unico y elaborado por un solo experto, designado por el registrador del domicilio de la sociedad dominante, si estuviera afectada
por el acuerdo o en su defecto por el del domicilio de cualquiera de las sociedades del grupo. El informe del experto contendra un juicio
técnico sobre la suficiencia de la informacion proporcionada por el deudor, sobre el caracter razonable y realizable del plan en las condicio-
nes definidas en el parrafo primero y sobre la proporcionalidad de las garantias conforme a condiciones normales de mercado en el momen-
to de la firma del acuerdo. Cuando el informe contuviera reservas o limitaciones de cualquier clase, su importancia deberd ser
expresamente evaluada por los firmantes del acuerdo.®®

El acuerdo haya sido formalizado en instrumento publico al que se habran unido todos los documentos que justifiquen su contenido y el
cumplimiento de los requisitos anteriores.”
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Pues bien, la AEAT ha decidido en los ultimos tiempos iniciar acciones de reintegracion en el patri-
monio del concursado, si entiende que se han producido actuaciones contrarias a los derechos de
crédito de la Hacienda Publica, para ello:

a) Ha “aclarado-” que un nuevo supuesto de rectificacion de las cuotas tributarias en el IVA se pro-
duce en casos de reintegracion concursal, mediante la precitada Ley 7/2012 y modificando la re-
daccion del articulo 89 LIVA (y de su paralelo en el Impuesto General Indirecto Canario), apartado
5, rectificacion de cuotas tributarias®.

Téngase en cuenta que después de la modificacién del RIVA incorporada por el Real Decreto 828/2013,
de 25 de octubre (BOE de 26), las facturas rectificativas emitidas al amparo del articulo 80.3 LIVA, modifi-
cacion de la base imponible, se han de enviar a los administradores concursales, los cuales, ademas de
utilizarlas para reconocer y documentar los créditos del concurso, no podran alegar ya desconocimiento o
falta de tiempo para calcular los IVA adeudados a la Hacienda Publica, ver abajo.

b) Esta revisando las operaciones realizadas por determinados concursados en los dos afios ante-
riores a la declaracion del concurso, por si se pudieran entender perjudiciales para la masa activa.

Una consecuencia inmediata de este inicio de acciones de reintegracion en favor de la Hacienda
Publica es que se tratara de configurar al administrador concursal como el responsable de los actos
perjudiciales al crédito publico.

En conclusién, cabe prever que, en los proximos afios, la AEAT desarrollarad multiples actuaciones
tendentes a exigir responsabilidad a los administradores concursales, por lo que estos deben ser muy
conscientes de tal circunstancia y prepararse para afrontarla.

Sin embargo, la nueva figura del mediador concursal no debe verse concernida por tal activismo de la
AEAT, pues como hemos indicado previamente, la nueva modalidad de concurso: el acuerdo extraju-
dicial de pagos, deja fuera a los créditos tributos. Lo mismo sucede con los novedosos acuerdos de
refinanciacion.

En nuestra opinion, si bien esta figura es mas un negociador, un mediador mercantil” que un admi-
nistrador societario y sus funciones son distintas y diferenciadas de las del administrador concursal,
ademas de mucho mas restringidas (DiAz-ECHEGARAY, JOSE Luls, 2013), lo cierto es que si puede
conllevar contingencias fiscales en su funcién y, en consecuencia, deberia haber sido aclarada su
responsabilidad tributaria.

De todas maneras, al no establecer el legislador ningln tipo de responsabilidad tributaria especial
para él, como si sucede (ver inmediatamente abajo) para el administrador concursal, sélo le seran
aplicables, en su caso, las normas generales de la responsabilidad tributaria.

5. EL ADMINISTRADOR CONCURSAL. FUNCIONES Y RESPONSABILIDADES DESDE
LA PERSPECTIVA TRIBUTARIA

A. Nota previa

En el Derecho Concursal espafiol vigente (DiAz ECHEGARAY, JOSE Luis; 2012) podemos indicar, sin
temor a equivocarnos, que hay dos figuras esenciales y necesarias en el proceso: el Juez de lo Mer-
cantil (JM) y el administrador. Sin ellas, no existiria el proceso concursal.

Por su parte, el apartado 7 pasé6 a ser el actual 6. Asimismo, hay que tomar en consideracion el nuevo articulo 71 bis LC.
Régimen especial de determinados acuerdos de refinanciacion, declarandolos no rescindibles. Por su parte, el articulo Unico.
Trece de la Ley 17/2014 sigue suprimiendo el apartado 6 del articulo 71 LC y el apartado 7 se convierte en el apartado 6.

% Como indica la EM, V, parrafo octavo, de la Ley 7/2012:

“Se introduce un nuevo supuesto de rectificacion de cuotas repercutidas para los casos en que la operacién gravada quede sin efecto como
consecuencia del ejercicio de una accién de reintegraciéon concursal u otras operaciones de impugnacién ejercitadas en el seno del concur-
so. En estos supuestos, el sujeto pasivo debera proceder a la rectificacion en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que
se declara la operacién. La minoracion de deducciones por parte del adquirente, si estuviese también en situacion de concurso, se realizara,
igualmente, en la declaracién-liquidacion correspondiente al periodo en que se ejercio la deduccién. Con estas medidas se pretende evitar
que la eventual declaracion de concurso, ya sea del transmitente o del adquirente, desvirtde la neutralidad del impuesto.”

Ver el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, BOE de 6; posteriormente,
convertido en Ley 5/2012.
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Existen, l6gicamente, otras personas y entidades implicadas en el mismo: los Abogados de las par-
tes, los administradores de las entidades en concurso™, los representantes de los trabajadores, la
propia Hacienda Publica, ahora y en el caso de encontrarnos ante un acuerdo extrajudicial de pagos,
el mediador concursal o los expertos independientes y auditores en los supuestos de refinanciacion,
etc., pero el impulso de todo el proceso concursal y las funciones mas significativas a desarrollar du-
rante el mismo se encuentran en las manos de las dos instituciones anteriores.

Es mas, podiamos decir que una de las Ultimas modificaciones de la LC, la precitada Ley 38/2011
(LRC), no ha hecho sino reforzar tal proceso, fundamentalmente, al reducir el nimero de administra-
dores concursales y tratar de profesionalizar su actividad.

En otro orden de cosas, nos encontramos ante un nuevo proceso de modificacion de las funciones de
esta institucion, pues la Ley 17/2014 ha afectado profundamente a aspectos fundamentales de esta
figura, caso de algunos aspectos vinculados a su designacion, verbigracia, “...la posibilidad de exigir
la superacién de pruebas y cursos especificos...” (EM Ley 17/2014, IV, tercer parrafo); cambios en su
proceso de designacién y en su formula retributiva, asi como una mejor sistemética en lo que se refie-
re a las funciones que todo administrador concursal ha de cumplir en el proceso, nueva redaccion del
articulo 33LC.

Sin embargo, varios de estos cambios, concretamente, los ligados a los articulos 27 (designacion), 34
(retribucién) y 198 (Registro Publico Concursal, configuracion de la Seccion Cuarta. De administrado-
res concursales y auxiliares delegados, “...no entraran en vigor hasta que se haga su desarrollo re-
glamentario, que debera aprobarse, a iniciativa de los Ministerios de Justicia y de Economia y
Competitividad, en un plazo méaximo de seis meses.”, desde la entrada en vigor de la citada Ley
17/2014, el 2 de octubre de 2014; de acuerdo a lo dispuesto en sus Disposiciones Transitoria (en
adelante, DT) y Disposicién final undécima, respectivamente.

Aspectos esenciales del trabajo de un administrador concursal, como son los criterios para su desig-
nacién y sus retribuciones se encuentran pendientes de un préximo desarrollo reglamentario de de-
terminadas modificaciones de la LC incorporadas por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, BOE de 1
de octubre.

Asimismo, los JM han ido potenciando su especializacion y desarrollando la concentracion de su po-
der en un solo érgano jurisdiccional, ya que, como indicaba la EM, IV, de la LC, a la hora de referirse
a la extension de la jurisdiccion del JM que conoce del concurso:

“El caracter universal del concurso justifica la concentracién en un solo érgano jurisdiccional del conoci-
miento de todas estas materias, cuya dispersion quebranta la necesaria unidad procedimental y de deci-
sion.”.
Tal concentracion de poder se manifiesta en la jurisdiccién exclusiva y excluyente del JM sobre el
concurso, articulo 8 LC, la cual tiene, en estas circunstancias, que chocar muchas veces con la auto-
nomia de la Hacienda Publica a la hora de exigir coactivamente el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, tal y como estamos reiterando a lo largo de este trabajo.

Por ello, conocer las funciones, derechos y deberes del administrador concursal, su rol en el concur-
S0, sus atribuciones, asi como sus responsabilidades de toda indole™, incluyendo las tributarias (en
las cuales centraremos nuestro texto), resulta esencial para analizar con conocimiento de causa el
Derecho Concursal y la incidencia en el mismo de la presente crisis sistémica espafiola.

Por otra parte, es imprescindible desde el principio recordar que, declarado el concurso mediante el
correspondiente auto del JM, articulo 21 LC™, éste puede disponer de dos modalidades en lo que

™ Ciertamente, la expresién “deudores en situacién concursal” es mas amplia que la de empresas concursadas, aunque

solamente sea por la existencia de personas fisicas, ajenas a la actividad empresarial o profesional, que se encuentran en
situacion concursal, pero son minoritarias y toda la construccién del concurso, su regulacion, las personas implicadas y también
este texto, como hemos indicado con anterioridad, parte de la base de que el sujeto concursado es, por antonomasia, un em-
presario, persona fisica, juridica o entidad dedicada a la actividad empresarial y profesional sin disponer de personalidad juridi-
ca, por ejemplo, las comunidades de bienes.

™ Ppassim. Diaz ECHEGARAY, JOSE Luls. Presupuestos de la responsabilidad de los administradores concursales, Ed, Aranza-
di, Thomson-Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2012.

73 . .
‘Auto de declaracién de concurso.

1. El auto de declaracion de concurso contendré los siguientes pronunciamientos:
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hace referencia a la gestién y administracion de la entidad que entra en el procedimiento concursal,
bien los érganos de administracion de la empresa declarada en concurso contindan con sus funcio-
nes gestoras ordinarias, bien éstas son también sustituidas por la figura del administrador concursal.

En este sentido, el articulo 21.1, 2°, LC, establece que una de las cuestiones a incluir en el auto de
declaracion del concurso es:

“Los efectos sobre las facultades de administracion y disposicion del deudor respecto de su patrimonio, asi
como el nombramiento y las facultades de los administradores concursales”.

Por lo tanto, cuando las facultades de administracién y disposicién de la entidad o de la persona con-
cursada desaparecen o, mejor dicho, dejan de estar en manos del érgano mercantil especialmente
dedicado a su ejercicio: el 6rgano de administracion, las mismas son sustituidas por las atribuidas al
administrador concursal, el cual, entonces, asume una doble funcién en el concurso: la de adminis-
trador de la empresa y la de administrador concursal.

En suma, la declaracién de concurso provoca una limitacién en el ejercicio de las facultades patrimo-
niales del concursado; el propio auto de declaracién del concurso debe incluir, necesariamente, una
pronunciamiento en relacion a las facultades de administracion y disposicion del deudor respecto de
su patrimonio, art. 21.1.2 ° LC.

En general, en el supuesto de concurso voluntario (instado por el propio empresario), las facultades
de administracién y disposicion del patrimonio concursal se someten al régimen de intervencion, art.
40.1 LC; en cambio, si el concurso es necesario (instado por los acreedores), las facultades de admi-
nistracion y disposicion del patrimonio concursal se someten al régimen de suspension, art. 40.2; pero
la regla admite excepciones y el JM puede alterarla a lo largo del procedimiento concursal mediante
Auto motivado (MARIN LOPEZ, MANUEL JESUS, 2005). Por ultimo, durante la fase de liquidacion, si exis-

1°. El caracter necesario o voluntario del concurso, con indicacion, en su caso, de que el deudor ha solicitado la liquidacién o ha presentado
propuesta anticipada de convenio.

2°. Los efectos sobre las facultades de administracion y disposicion del deudor respecto de su patrimonio, asi como el nombramiento y las
facultades de los administradores concursales.

3°.En caso de concurso necesario, el requerimiento al deudor para que presente, en el plazo de 10 dias a contar desde la notificacion del
auto, los documentos enumerados en el articulo 6.

4°.En su caso, las medidas cautelares que el juez considere necesarias para asegurar la integridad, la conservacion o la administracion del
patrimonio del deudor hasta que los administradores concursales acepten el cargo.

5°. El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administracion concursal la existencia de sus créditos, en el
plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la publicacién en el "Boletin Oficial del Estado” del auto de declaracién de concurso, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 23.

6°.La publicidad que haya de darse a la declaracién de concurso.

7°. En su caso, la decision sobre la formacion de pieza separada, conforme a lo dispuesto en el articulo 77.2 en relacién con la disolucion de
la sociedad de gananciales.

8°. En su caso, la decision sobre la procedencia de aplicar el procedimiento especialmente simplificado a que se refiere el capitulo 1l del titu-
lo VIII de esta Ley.

2. El auto producira sus efectos de inmediato, abrira la fase comun de tramitaciéon del concurso, que comprendera las actuaciones previstas
en los cuatro primeros titulos de esta Ley, y sera ejecutivo aunque no sea firme.

3. Declarado el concurso, se ordenara la formacién de las secciones segunda, tercera y cuarta. Cada una de estas secciones se encabe-
zara por el auto o, en su caso, la sentencia que hubiera ordenado su formacién.

4. La administracion concursal realizara sin demora una comunicacion individualizada a cada uno de los acreedores cuya identidad y domi-
cilio consten en la documentacion que obre en autos, informando de la declaracion de concurso y del deber de comunicar los créditos en la
forma establecida por la Ley.

La comunicacién se efectuara por medios teleméticos, informaticos o electrénicos cuando conste la direccién electrénica del acreedor.

La comunicacion se dirigird por medios electrénicos a la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria y a la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social a través de los medios que éstas habiliten en sus respectivas sedes electronicas, conste o no su condicién de acreedoras.
Igualmente se comunicara a la representacion de los trabajadores, si la hubiere, haciéndoles saber de su derecho a personarse en el pro-
cedimiento como parte.

5 .El Secretario judicial notificaréa el auto a las partes que hubiesen comparecido. Si el deudor no hubiera comparecido, la publicacién previs-
ta en el articulo 23 producira, respecto de él, los efectos de notificacién del auto.

Si el concursado fuera una entidad de crédito o una empresa de servicios de inversion participante en un sistema de pagos y de liquidacion
de valores o instrumentos financieros derivados, el Secretario judicial notificara el auto, en el mismo dia de la fecha, al Banco de Espafia, a
la Comision Nacional del Mercado de Valores y al gestor de los sistemas a los que pertenezca la entidad afectada, en los términos previstos
en la legislacién especial a que se refiere la disposicion adicional segunda.

Asimismo, notificara el auto a la Comisién Nacional del Mercado de Valores cuando el concursado sea una sociedad que hubiera emitido
valores admitidos a cotizacion en un mercado oficial.

Si el concursado fuera una entidad aseguradora, el Secretario judicial notificara el auto, con la misma celeridad, a la Direcciéon General de
Seguros y Fondos de Pensiones, y si fuera una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se lo notificara en los mis-
mos términos al Ministerio de Trabajo e Inmigracion.”
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te, las facultades del concurso quedan inexorablemente sometidas al régimen de suspension, art.
145.1 LC.

En cualquiera de estos regimenes el administrador concursal tiene un papel que jugar, mas intenso
en el de suspension, porque entonces es aquél quien debe ejecutar las acciones del concurso en
defensa de su patrimonio; mientras que en el régimen de intervencién, el concursado conserva su
legitimacién para interponer las demandas, aunque siempre bajo la autorizacion de la administracién
concursal.

De esta manera, las funciones que desempefia el administrador concursal son muy significativas,
aunque dependen del régimen de limitaciéon de las facultades patrimoniales del concursado que se
establezca.

En la nueva redaccion del articulo 33.1, LC, letra b), 12°, para el concurso necesario, entre las funcio-
nes del administrador se incluyen:

“...sustituir las facultades de administracion y disposicién sobre el patrimonio del deudor...”

Y, en el caso mas comun de concursos voluntarios, articulo 33.1. 13°:
“...intervenir las facultades de administracién y disposicion sobre el patrimonio del deudor...y, en particular:
“fii) Autorizar o confirmar los actos de administracion y disposicion del 6rgano de administracion...”.

El administrador concursal puede ser definido como el érgano que, junto con el JM, se ocupa del
mantenimiento y conservacion del patrimonio del concursado, sustituyendo (concurso de sustitucion)
o interviniendo junto con el érgano de administracion de la empresa en cursos en las labores de ges-
tion de la entidad, segun el régimen de facultades que le otorgue el JM, articulos 27 y siguientes LC.

A partir de su nombramiento, se genera la Seccién Segunda del proceso concursal, Titulo 1l de la LC,
articulos 25 y siguientes.

En la gran reforma concursal que supuso la LRC, se tendié a la profesionalizacion de la administra-
cion concursal (materia todavia pendiente de concrecidn practica), se pas6 del sistema trimembre a
un modelo Unico y profesional (abogado, economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con, al
menos, cinco afos de experiencia profesional™) y se prevé el nombramiento de personas juridicas
para el cargo de administradores concursales™.

En cualquier caso, las carencias en la profesionalizacién e independencia del administrador concur-
sal, pretendida tras la LRC, estan siendo objeto, cada vez con mas intensidad, de criticas de todo
tipo, en particular, por la excesiva concentracion en manos de determinados despachos de los con-
Cursos mas sustanciosos, por la creciente critica de los propios deudores concursados a las faculta-
des exorbitantes del administrador concursal, por la polémica acerca de sus retribuciones, ante lo que
muchos consideran un incumplimiento generalizado del Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre,
por el que se establece el arancel de los derechos de los administradores concursales (BOE de 7),
por las complejas relaciones que debe mantener el administrador concursal con el IJM, etc.™

A estas criticas parecen haber dado respuestas las reformas incluidas en la Ley 17/2014; por un lado,
volviendo a insistir en la necesaria profesionalizacion del administrador concursal, obligandoles a que:

™ El articulo 27.1 LC les exige, asimismo, una formalizacion especializada en el ambito concursal, cuyo ejercicio y prueba

esta por desarrollar.

™ Asimismo, se plantean situaciones especiales, donde el administrador concursal posee importantes particularidades, por
ejemplo, si la entidad declarada en concurso es emisora de valores cotizados en mercados organizados, el administrador
concursal tiene que ser miembro de la Comision Nacional del Mercado de Valores (en adelante, CNMV).

Puede darse la paradoja, incluso, de que el administrador concursal sea una Administracién Publica, en casos en los que
concurra una causa de interés publico suficientemente justificada e, incluso, la propia AEAT. Asi, la Resolucién de 22 de enero
de 2013, de la Presidencia de la AEAT, por la que se modifica la de 25 de diciembre de 2005, por la que se establece la estruc-
tura organica de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes (BOE de 25), prevé que, en materia de procesos concursa-
les, salvo que la competencia esté atribuida al titular del Departamento de Recaudacion, el Delegado Central acepte o rechace
el nombramiento de la AEAT como administrador concursal; conforme a lo regulado en el Apartado Quinto.2, h), 7° de la citada
Resolucién.

® En este sentido, puede verse: “.Y si fuera posible acabar con el negocio obsceno de los administradores concursales?”,

www.elconfidencial.es.
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“...cumplan los requisitos que se determinen reglamentariamente. Dichos requisitos podran referirse a la ti-
tulacion requerida, a la experiencia a acreditar y a la realizacion o superacion de pruebas o cursos especi-
ficos. Se podran exigir requisitos especificos para ejercer como administrador en concursos de tamafo
medio y gran tamafio.”.

Conforme al articulo 27.3, in fine LC. Por otro lado, también se aspira a que la retribucion del adminis-
trador concursal cambie, introduciendo criterios de eficiencia, de forma tal que aquella tenga en cuen-
ta criterios de calidad y los resultados de su trabajo.
“De este modo, se persigue que el arancel no solo sea un mecanismo de retribucién, sino también un me-
canismo de incentivos que fomente la calidad, la diligencia y la agilidad de la administracién concursal.”.
(EM, IV, quinto parrafo, LC).
La previsible estructura de administradores concursales en especializados en pequefios concursos,
medianos y mayores, creemos que supondra un cambio muy importante en esta figura y una auténti-
ca especializacion y profesionalizacion, pero habra que ver cuando, en realidad, se ponen en marcha
las modificaciones previstas en la mencionada Ley 17/2014.

En estas condiciones, el poder del administrador en el proceso concursal se ve reforzado, pero tam-
bién sus responsabilidades se multiplican pues, al lado de las propias como administrador concursal,
pueden aparecer las correspondientes a los administradores de la entidad objeto del concurso y, da-
do que en variados procesos concursales espafioles se produce la sustitucion, por decision judicial,
de la administracion ordinaria de la empresa por la administracion concursal, podemos concluir que
las responsabilidades del administrador concursal durante todo el procedimiento de concurso son
mdltiples, pudiendo sumar a las propias de la figura especifica del administrador concursal, nacida
con la legislacion concursal y desarrollada de manera exclusiva en el seno del procedimiento concur-
sal; las crecientes, complejas y debatidas responsabilidades de los administradores “ordinarios” de
una sociedad en proceso de concurso.

La propia EM de la Ley Concursal, LC, publicada en el BOE del 10 de julio de 2003, reconoce el pa-
pel preponderante del administrador concursal, al sefialar que al mismo:

“...se encomiendan funciones muy importantes...”

Algun autor (TIRADO MARTIN, IGNACIO, 2005) incluso ha llegado a sefalar que, en el fondo, el adminis-
trador concursal lleva todo el peso del procedimiento; es mas, resulta una constatacién practica que,
desde la ultima gran reforma de la LC, Ley 38/2011, de 10 de octubre, LRC, el protagonismo del ad-
ministrador concursal se ha intensificado, ante las limitaciones del Juez de lo Mercantil” para cumplir
todas las funciones del proceso e impulsar el procedimiento concursal en todas sus fases vy vicisitu-
des y, en algunos casos, por el desconocimiento por parte del mismo de muchas cuestiones técnicas
(contabilidad, fiscalidad, gestion empresarial,...), propias de una vida empresarial en crisis como la
que sufre la empresa concursada desde el momento en que la misma es declarada en concurso,
instante en el cual aparece el administrador concursal.

Incluso, nos atreveriamos a decir que el nimero excesivo de atribuciones en manos del administrador
concursal esta también detras de la “crisis” de esta figura y de la necesidad de introducir significativos
cambios en su regulacién, por ejemplo, una mayor especializacién; crisis que ha llevado al legislador
a la reforma incorporada sobre esta figura en la Ley 17/2014.

Anexo Il
LAS FASES DEL CONCURSO Y EL NACIMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL.

1) Fase comun.
2) Fase de convenio o liquidacion: soluciones al concurso.

" Limitaciones crecientes, dicho sea de paso, ante la avalancha de concursos y su creciente complejidad, asi como al desa-

rrollo de las nuevas “instituciones preconcursales”, todavia més reforzadas por la muy reciente entrada en vigor de los llama-
dos “acuerdos de refinanciacion” y el caracter “exclusivo y excluyente” de su propia jurisdiccion; asi se esta abriendo paso una
critica generalizada al incumplimiento de los plazos para dictar el auto de concurso, ante la acumulacién de peticiones de
concursos voluntarios y necesarios en los Juzgados de lo Mercantil y al retraso, en general, de la salida de las empresas a la
propia situacién de concurso.

Posiblemente tales restricciones hayan estado detras de la decision del legislador en la Ley 14/2013 de que no sea un adminis-
trador concursal el encargado de gestionar la modalidad de acuerdo extrajudicial de pagos, sino otra figura diferenciada: el
mediador concursal.
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3) Fase de calificacion del concurso (fortuito o culpable).

A su vez, las Fases anteriores se dividen en:

1) Fase comun:
— Seccion Primera: declaracién de concurso, medidas cautelares, etc.
— Seccion Segunda: administracion concursal.

— Seccion Tercera: composicion, identificacién y determinacion de la masa activa (bienes y derechos: in-
ventario) de la empresa concursada.

— Seccion Cuarta: composicion, identificacién y determinacion de la masa pasiva (personas y créditos
pendientes: lista de acreedores).

2) Fase de convenio o liquidacion: Seccién Quinta.
3) Fase de calificacién: Seccién Sexta.

Podemos, por lo tanto, afirmar que el administrador concursal lleva el peso del procedimiento y, en
consecuencia, conocer el alcance de sus deberes y responsabilidades frente a terceros (los “stake-
holders” del proceso), ajenos en principio al concurso como es la Hacienda Publica, resulta funda-
mental, pues la Hacienda Publica mediante las instituciones encargadas de la aplicacion de los
tributos, fundamentalmente, la AEAT, pero asimismo las entidades encargadas de la gestién de los
tributos autondmicos y locales (por no hablar de la TGSS, problemética fundamental en los concursos
de acreedores), van a tener un contacto directo con el administrador concursal y le van a exigir es-
crupulosamente la rendicién de las cuentas “tributarias” de la entidad concursada y el cumplimiento
de las obligaciones tributarias (materiales y formales)™ que la misma haya de ejecutar durante el per-
fodo concursal.

Si, ademas, consideramos que, en importantes procesos concursales, el administrador concursal
sustituye al 6rgano de administracion de la empresa, entonces, este rol fundamental del administrador
concursal es todavia méas contundente, pero también lo son sus responsabilidades, porque una de las
tendencias del Derecho Mercantil moderno es exigir cada vez mayor responsabilidad a los adminis-
tradores, particularmente, en las sociedades de capital.”

B. Sobre el ejercicio del cargo de administrador concursal y sus responsabilidades.

El administrador concursal es mas, mucho mas que un simple delegado del Juez de lo Mercantil en el
procedimiento concursal.

Se trata de un érgano dotado de autonomia en el proceso para realizar funciones y cumplir los objeti-
vos del procedimiento concursal, pudiendo, asimismo, acumular varias funciones (y varias responsa-
bilidades), en especial, la de administrador societario y la de administrador concursal.

A esta creciente autonomia respecto del Juez de lo Mercantil, de los accionistas, participes y gestores
de la empresa y de terceros, se le contrapone, en coherencia, una mayor responsabilidad en el cum-
plimiento de la normativa vigente, a la cual viene sometida la empresa en concurso, incluyendo la
fiscal.

En la LC, el administrador concursal, cuyo nombramiento se produce de acuerdo al articulo 27 LC, es
un 6rgano necesario del concurso, junto al Juez de lo Mercantil, que se ocupa del mantenimiento y
conservacion del patrimonio del concursado, sustituyéndolo o interviniendo junto con él, segun el
régimen de facultades.

La LC simplifica la administracion del concurso y establece como Unicos 6rganos necesarios al Juez y
al administrador concursal.

™ La normativa tributaria espafiola diferencia entre obligaciones tributarias materiales, cuyo ejemplo paradigmatico es el pago

de la deuda tributaria; obligaciones tributarias formales, verbigracia, la presentacion de declaraciones tributarias; obligaciones
accesorias, caso de las obligaciones de informacion y obligaciones tributarias autbnomas, supuesto de la realizacién de pagos
a cuenta. Ver, asimismo, el Cuadro | de este texto.

™ Diaz-ECHEGARAY, JOSE Luis. Deberes y responsabilidades de los Administradores de Sociedades de Capital, prélogo de
Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2005.
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Esta simplificacion de la estructura organica del concurso acrecienta también las responsabilidades
del administrador, ya que en la misma persona se concentran funciones que, anteriormente, debian
cumplir otros sujetos (en la normativa anterior a la LC, funciones similares a las del administrador
concursal se distribuian entre los interventores en las suspensiones de pagos y el comisario, el depo-
sitario y los sindicos de la quiebra).

Este reforzamiento de la relevancia del administrador concursal se ha visto potenciada por la también
citada Ley 38/2011, de reforma concursal, LRC, la cual no ha hecho sino impulsar el protagonismo de
los administradores y su simplificacién, ampliar sus funciones, ocupar parcelas anteriormente atribui-
das a otros 6rganos: Juez de lo Mercantil, Junta de Acreedores, etc. y, sustancialmente, ha incremen-
tado la profesionalidad del cargo del administrador concursal, aunque, en la practica, la
especializacién del mismo no siempre se acredite de manera bastante, siendo éste, sin duda, uno de
los graves defectos de la practica de nuestro proceso concursal, deficiencia que se pretende resolver
tras la Ley 17/204 con la nueva redaccién de los articulos 27 y 198.1, todavia sin desarrollar regla-
mentariamente hablando.

Asimismo, la LRC ha reducido el numero de administradores, cambiando el modelo trimembre, de
colegiado, en general, donde podian combinarse las diferentes habilidades y pericias técnicas (abo-
gado, economista, auditor, etc.) de sus miembros a un modelo Unico y profesional, pero que asegura
la profesionalidad del sujeto elegido como administrador del concurso (DiAz ECHEGARAY, JOSE LuUIS,
2011), centrandolo en las profesiones de abogado o economista® y ampliando la posibilidad de nom-
bramiento de personas juridicas.

También hay supuestos especiales de administracion concursal, por las particularidades de algunos
concursos, caso de las empresas cotizadas en mercados organizados, donde el administrador con-
cursal es un miembro de la CNMV, articulo 27.6 LC y donde, nuevamente, se refleja el énfasis puesto
en la LC en la profesionalidad y el conocimiento técnico de la actividad empresarial y sus vicisitudes
gue debe disponer el administrador concursal, por lo que éste no puede negar ignorancia o descono-
cimiento de la materia (tributaria) si le son exigidas responsabilidades.

Desgraciadamente, la mencionada profesionalidad no ha sido puesta de manifiesto en muchos casos,
al no haberse introducido criterios objetivos de cualificacion entre los administradores, lo que se pre-
tende solucionar con la nueva Ley 17/2014.

Pues bien, mayor profesionalidad conlleva directamente mayor responsabilidad en su gestion, pues el
administrador concursal, elegido con posterioridad a la entrada en vigor de la LRC, dificilmente puede
distribuir sus funciones y cargas con otros érganos del proceso o afirmar su desconocimiento o falta
de pericia técnica en el buen nimero de actividades que se le encargan.

La EM de la LRC, parte VII, es contundente al respecto de ese mayor protagonismo y profesionaliza-
cion con la que se desea dotar al administrador concursal, al sefialar:

“Por otra parte la Ley es consciente de la importancia que desempefian en este ambito los administradores
concursales y busca una mayor profesionalizacién, al tiempo que se realza sus funciones y su responsabi-
lidad. Puede destacarse, asi, la potenciacion que se efectla de las funciones de la administracion concur-
sal y el refuerzo de los requisitos para ser nhombrado administrador concursal, permitiendo una mejor
valoracion por el juez del concurso de la experiencia y formacién especifica para el desempefio del cargo.
En esta linea se sitian dos medidas fundamentales de la ley. La primera es la extension de los supuestos
en los que la administraciéon concursal estéa integrada por un Gnico miembro, que no seran Unicamente los
concursos abreviados, lo cual tiene una repercusion clara en su funcionamiento, en su toma de decisio-
nes...Y la segunda es el reconocimiento de la persona juridica como administrador concursal, en tanto que
algunas de sus formas, como es la sociedad profesional, favorecen el ejercicio de esta funcién por una plu-
ralidad de profesionales que cuenten con la necesaria formacion y experiencia...”.(La cursiva es nuestra).

Y de una modalidad de responsabilidades, las tributarias, habla fundamentalmente nuestro texto,
siendo preciso indicar previamente que tales responsabilidades tributarias pueden dividirse sintética-
mente en dos bloques, las propias del administrador en atencién a sus funciones en el proceso y las
que se derivan del hecho de que el administrador concursal puede ocupar y sustituir la funcion de
otras personas encargadas de la gestion ordinaria de la empresa, nos referimos a los administradores

8 Los titulares mercantiles se han integrado, recientemente, con los economistas y la inmensa mayorfa de los auditores de

cuentas son, a su vez, economistas.
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de hecho y de derecho de la sociedad concursada, entre cuyas acciones ordinarias se encuentra el
cumplimiento de las obligaciones tributarias del obligado tributario principal, ahora en concurso: la
empresa.

Logicamente, solo las primeras, las propias del administrador concursal, suponen un “plus” diferencial
respecto de la teoria general de la responsabilidad tributaria; mientras que las segundas deberian estu-
diarse en el marco genérico de la responsabilidad tributaria de los administradores de sociedades.

Al poder asumir el administrador concursal gran parte de las funciones de los administradores socie-
tarios, también absorbe su posicién y las cuestiones derivadas de la misma, por ejemplo, la de cum-
plir con las obligaciones tributarias de la entidad, tal y como reconocen ahora, expresamente, el
articulo 33.1, 12°iv) y 13°, vi) LC vy, por ello, y con las peculiaridades propias del proceso concursal,
con la responsabilidad de dar cumplimiento a unas obligaciones fiscales que la existencia del concur-
so altera en gran medida.

Evidentemente, si hos encontramos ante un concurso voluntario, a instancias del propio empresario,
las facultades del administrador concursal seran menores, pues el régimen de intervencion que esta-
blece la LC, articulos 40 a 48 quater, supone que los administradores societarios siguen gestionando
la actividad empresarial, mientras que, en la modalidad de concurso necesario, estas funciones se
suspenden, régimen de suspension y adquiere mayor protagonismo el administrador concursal.

En la mayoria de los casos, los concursos realizados en Espafia vigente la LC se encuentran someti-
dos al régimen de intervencion, al tratarse de concursos voluntarios y, por lo tanto, la importancia del
administrador concursal, sus funciones y responsabilidades se diferencia de las responsabilidades y
funciones de los administradores societarios, los cuales siguen en el ejercicio de sus funciones duran-
te el concurso.

Por ultimo, recordar que el administrador concursal nace a la vida juridica con el auto de declaracion
del concurso de acreedores, de cuyo contenido se ocupa el articulo 21.1 LC y en el cual, en el punto
2 ° del mismo, ver supra, se determina si hos encontramos ante un proceso concursal donde las fa-
cultades de administracion y disposicion del deudor desaparecen, siendo sustituidas por el adminis-
trador concursal, lo cual sucede siempre en los concursos llamados necesarios o se conservan, tal y
como resulta en los denominados concursos voluntarios (articulos 22.1 y 40 LC)*.

En todo caso, incluso en los concursos voluntarios, donde las facultades patrimoniales del deudor se
conservan, el ejercicio de la administracion y disposicion de su patrimonio queda sometido a la inter-
vencidn del administrador concursal, mediante su autorizacién o conformidad, pudiendo, si lo conside-
ra necesario, suspenderlas y sustituir al deudor, con la tutela del JM y, a su vez, solicitar al JM
declarar la responsabilidad de los administradores societarios.

También el JM puede acordar, motivadamente, la suspension de las funciones del administrador so-
cietario y su ejercicio por el administrador concursal, articulo 40.2 y 3 LC.

Anexo IV
CONTENIDO DEL AUTO DE DECLARACION DE CONCURSO.

— El caracter necesario o voluntario del concurso, con indicacion, en su caso, de si el deudor ha solicitado la
liquidacion de la entidad o ha presentado propuesta anticipada de convenio.

— Los efectos sobre las facultades de administracion y disposicién del deudor respecto de su patrimonio, asi
como el nombramiento y las facultades de los administradores concursales.

— En caso de concurso necesario, el requerimiento al deudor para que presente en el plazo de 10 dias a
contar desde la notificacion del auto, los documentos citados en el articulo 6 LC.

— Medidas cautelares a adoptar, en su caso, por el IM.

— Elllamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administracién concursal la exis-
tencia de sus créditos, en el plazo de 1 mes a contar desde el dia siguiente a la publicacion en el BOE del
auto de declaracion del concurso, articulos 21, 5°y 23 LC. Se trata de la conocida como “comunicacion o
insinuacion de créditos”.

8 Conforme al articulo 22.1 LC: “...tendra la consideracién de voluntario cuando la primera de las solicitudes presentadas

hubiera sido la del propio deudor. En los demas casos, el concurso se considerara necesario...”.
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— La publicidad que haya de darse a la declaracién del concurso.
— Si se formula pieza separada, articulo 77.2 LC, sobre disolucion de la sociedad de gananciales.

— En su caso, decision sobre la procedencia de comenzar el llamado “procedimiento especialmente simplifi-
cado”.

— Comunicacioén del concurso de manera telematica a la AEAT y a la TGSS, actividad atribuida individual-
mente al administrador concursal, entre sus funciones de secretaria, en la nueva redacciéon del articulo
33,g)1°LC.®

— Efectos del cierre registral, articulo 24.5 LC

En todo caso, el administrador concursal en el ejercicio de su cargo puede combinar dos funciones y
responsabilidades y, de hecho, lo hace siempre en alguna medida, tal y como se deduce del articulo
35 LC®:

a) La de un ordenado administrador, siendo éste uno de los estandares utilizados por el legislador,
la doctrina, la practica forense vy la jurisprudencia para evaluar la diligencia con la cual debe ac-
tuar el administrador concursal y sus auxiliares delegados, ver abajo.

Y ya se sabe que la responsabilidad de los administradores societarios, su naturaleza, prueba, modu-
lacion y ejercicio conforma una de las problemaéticas méas debatidas en el Derecho Mercantil moderno,
por lo cual todas estas dificultades y problematica se trasladan al analisis de las responsabilidades
del administrador concursal.

b) La de un representante leal, de manera similar a un mandatario, articulos 281 y 283 del CCo, ya
gue actian como gestores de intereses ajenos, en este caso, fundamentalmente, de la empresa
concursada.

Por lo tanto, esta dualidad de funciones genera importantes problemas, sefialados por la doctrina, a la
hora de evaluar las responsabilidades de todo tipo en las cuales incurren los administradores concur-
sales y que, en principio, se regulan en el articulo 36 LC.

El articulo 36 LC sefiala a este respecto:
“Responsabilidad.

1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados responderan frente al deudor y frente a los
acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la Ley
o realizados sin la debida diligencia.

2. Los administradores concursales responderan solidariamente con los auxiliares delegados de los actos
y omisiones lesivos de éstos, salvo que prueben haber empleado toda la diligencia debida para preve-
nir o evitar el dafio.

3. Laaccion de responsabilidad se sustanciara por los tramites del juicio declarativo que corresponda, an-
te el juez que conozca o haya conocido del concurso.

4. La accion de responsabilidad prescribira a los cuatro afios, contados desde que el actor tuvo conoci-
miento del dafio o perjuicio por el que reclama y, en todo caso, desde que los administradores concur-
sales o los auxiliares delegados hubieran cesado en su cargo.

8 «Comunicacion electrénica de la declaracién de concursos a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria y a la Teso-
reria General de la Seguridad Social.”.
3

Ejercicio del cargo.

1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados desempefiaran su cargo con la diligencia de un ordenado administrador y de un
representante leal.

2. Cuando la administracion concursal esté integrada por dos miembros, las funciones de este 6rgano concursal se ejerceran de forma con-
junta. Las decisiones se adoptaran de forma mancomunada, salvo para el ejercicio de aquellas competencias que el juez les atribuya indivi-
dualizadamente. En caso de disconformidad, resolvera el juez.

3. Las decisiones y los acuerdos de la administracion concursal que no sean de tramite o de gestion ordinaria se consignaran por escrito y
seran firmados, en su caso, por todos sus miembros.

4. La administracion concursal estara sometida a la supervision del juez del concurso. En cualquier momento, el juez podra requerirle una in-
formacién especifica 0 una memoria sobre el estado de la fase del concurso.

5. Las resoluciones judiciales que se dicten para resolver las cuestiones a que se refiere este articulo revestiran la forma de auto, contra el
que no cabra recurso alguno. Tampoco podra plantearse incidente concursal sobre la materia resuelta.”.
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5. Sila sentencia contuviera condena a indemnizar dafios y perjuicios, el acreedor que hubiera ejercitado
la accién en interés de la masa tendra derecho a que, con cargo a la cantidad percibida, se le reem-
bolsen los gastos necesarios que hubiera soportado.

6. Quedan a salvo las acciones de responsabilidad que puedan corresponder al deudor, a los acreedores
0 a terceros por actos u omisiones de los administradores concursales y auxiliares delegados que le-
sionen directamente los intereses de aquellos.”.

Légicamente, nuestro texto tiene que centrarse en la responsabilidad tributaria de los administradores
concursales, una especie de su responsabilidad, regulada extra muros de la LC.

6. CUESTIONES GENERALES SOBRE LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA

La norma basica del Ordenamiento Tributario espafiol, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, LGT, se ocupa de la figura de la responsabilidad tributaria de manera sustantiva en la Sec-
cion 32, Responsables, del Capitulo Il. Obligados tributarios, del Titulo Il. Los tributos, articulos 41 a
43, ambos inclusive.

Asimismo, a la responsabilidad tributaria hacen referencia otros muchos articulos de la LGT desde el
8,c) que establece el principio de legalidad a la hora de determinar los responsables (pues una carac-
teristica esencial de la responsabilidad tributaria es su determinacion ex lege*) hasta diferentes arti-
culos de los procedimientos de recaudacién, por ejemplo, los 174 a 176 LGT, ambos inclusive, donde
se reglamenta el procedimiento frente a los responsables, pasando por normas relativas a las infrac-
ciones y sanciones tributarias, verbigracia, el articulo 181.2 LGT.*

Dado que, tradicionalmente, en nuestro Derecho Financiero la figura de la responsabilidad tributaria
ha venido vinculada al procedimiento de recaudacion, y ha sido utilizada como mecanismo secunda-
rio para asegurar el cobro de la deuda tributaria, una vez que han fallado las actuaciones recaudato-
rias contra el obligado tributario principal, también son significativas las cuestiones de regulacion del
procedimiento de recaudacion frente a los responsables tributarios, las cuales aparecen en el Regla-
mento General de Recaudacion (en adelante, RGR), aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29
de julio.

De hecho, el Titulo IV del RGR, articulos 124 a 127, ambos inclusive, lleva como rdbrica: “Procedi-
miento frente a responsables y sucesores”.

La figura de la responsabilidad tributaria, su naturaleza, funciones, sus relaciones con otras figuras
del Derecho Civil, en especial, las denominadas obligaciones solidarias y mancomunadas, articulo
1137 del CC® (que, para la doctrina tradicional, son el origen de la distincién entre responsabilidad
solidaria y subsidiaria, lo cual no es aceptado por los textos mas modernos, etc.), constituye, sin
ningun género de dudas, una de las materias mas complejas y debatidas del Ordenamiento Financie-
ro espafiol (GALAN Ruiz, JAVIER, 2005).

Por lo tanto, un primer problema para delimitar con exactitud el alcance y las consecuencias de la
responsabilidad tributaria de los administradores concursales es la ausencia de unanimidad doctrinal
acerca de la naturaleza de la propia figura de la responsabilidad tributaria, producto directo de la
indefinicién de la misma en la LGT.

Asi, a la hora de definir la figura del responsable, apenas nos vale la diccion de la LGT, mas alla de
calificar al responsable tributario como un obligado tributario “secundario™, con el matiz de que la

84 )
Se regularan en todo caso por ley:

(...) c) La determinacién de los obligados tributarios previstos en el apartado 2 del articulo 35 de esta ley y de los responsables...”. (La cur-
siva es nuestra).

& “(...) 2. El sujeto infractor tendré la consideracion de deudor principal a efectos de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 41 de esta ley en

relacion con la declaracién de responsabilidad.”.

86 . ) . . . A .
La concurrencia de dos o méas acreedores o de dos o mas deudores en una sola obligacién no implica que cada uno de aquéllos tenga

derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar integramente, las cosas objeto de la misma. Sélo habra lugar a esto cuando la obligacion
expresamente lo determine, constituyéndose con el caracter de solidaria.”.

¥ Pues el articulo 41.1 LGT afirma:
“La ley podra configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto con los deudores principales, a otras per-
sonas o entidades...”. (La cursiva es nuestra).
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estructura del articulo 35 LGT (donde se expone de manera general la figura® del obligado tributario y
se enuncian, numerus apertus, alguna de sus clases en el apartado 2), separa el concepto del res-
ponsable, apartado 5, de las restantes modalidades de obligado tributario (contribuyentes, sustitutos
del contribuyente, sujeto pasivo, etc.), al sefialar:

“Tendran asimismo el caracter de obligados tributarios los responsables a los que se refiere el articulo 41
de esta ley.”

Esta autonomia del obligado tributario-responsable en relacion a otros tipos de obligados tributarios
conlleva que, salvo su introduccion por Ley y su caracter conexo y, por lo tanto, accesorio de otros
obligados tributarios, mencionados como “los deudores principales”, es decir, precisamente, los ex-
puestos en el articulo 35.1 LGT ("...A estos efectos, se consideraran deudores principales los obliga-
dos tributarios del apartado 2 del articulo 35 de esta ley.”, articulo 41.1, segundo inciso, LGT),
conlleva que el Derecho Tributario espafiol no se posea una definicion legal precisa de este concepto,
no existiendo consenso acerca de su naturaleza y de las funciones que cumple en la relacién juridico-
tributaria.

La doctrina oscila entre calificar, para algunos, la situacién del responsable tributario como la de una
figura de garantia, accesoria de la obligacion tributaria principal: el pago de la cuota tributaria, para el
cumplimiento de la misma por un tercero que no sea el “deudor principal”, el cual, por alguna causa
de vinculacién con tal deudor principal, por ejemplo, ser el administrador de hecho o de derecho de
las personas juridicas que hubiesen incumplido sus obligaciones tributarias, articulo 43.1, a) LGT, se
pone en el lugar del obligado tributario principal, forzandosele, por parte de la Hacienda Publica, soli-
daria o subsidiariamente, al cumplimiento de la obligacion tributaria que no ha realizado el deudor
principal, tras la correspondiente derivacion de responsabilidad y en el marco, generalmente, del pro-
cedimiento de recaudacion.

La naturaleza de la responsabilidad tributaria es una de las cuestiones mas debatidas en el Derecho
Tributario espafiol.

No hay unanimidad ni sobre su naturaleza ni acerca de su funcién en la relacién juridico-tributaria.

A la hora de hablar del responsable tributario, se trataria, pues, conforme a la tesis dominante en el
Derecho Financiero espafiol, de un tercero, deudor tributario secundario, por deudas ajenas, al cual
se derivan las mismas; lo cual implica también una accién de regreso sobre el deudor principal, para
evitar el enriquecimiento injusto del deudor, tal y como ya se reconoce expresamente en el articulo
41. 6 LGT, al sefalar:

“Los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los términos previstos en la
legislacién civil.”

Esta posicién mayoritaria puede encontrarse, verbigracia, en los textos de uno de los grandes exper-
tos en la materia (GALAN Ruiz, J, 2005, paginas 295 y 296), el cual dice expresamente:

“La determinacion de la naturaleza de la responsabilidad tributaria pasa necesariamente por hallar un ele-
mento comun a todos los supuestos de responsabilidad. Ese elemento comin sélo lo podemos encontrar
en el caracter garantista del cobro del crédito por la Hacienda Publica. Cualquier otro aspecto que califique
determinados supuestos de responsabilidad (como puede ser la comisién de actos ilicitos) podra dar lugar
a subclasificaciones pero que no indicaran ese elemento comuin de todos los supuestos de responsabili-
dad y que define la verdadera naturaleza juridica del instituto.

El hecho de que en algunos supuestos, los que la doctrina viene denominando de responsabilidad por ac-
tos ilicitos, el responsable debe hacer frente a la sancién, no desvirtia la naturaleza garantista de esta fi-
gura pues, a nuestro juicio, la sancion debe exigirsele en su condicién de sujeto infractor y no de
responsable.”

8 Y en cuyo apartado 1, por cierto, se hace de manera tan imprecisa como la siguiente:

“Son obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obliga-
ciones tributarias”.

Es decir, nos encontramos ante una definicién (obligado tributario) que incluye lo definido (cumplir obligaciones tributarias).
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Para otros, en cambio (entre los cuales nos encontramos), mas alla de asegurar mediante una accién
recaudatoria sobre terceros el cobro de la cuota tributaria®*, una funcién garantista; la responsabilidad
tributaria también tiene visos de norma sancionadora sobre los responsables, los cuales por inaccion,
desistimiento, ignorancia, “culpa in vigilando”, “culpa in contrahendo”, etc., han facilitado el incumpli-
miento de las deudas tributarias por parte del deudor principal y, en consecuencia, se convierten en
potenciales y, en su caso, reales (tras el procedimiento recaudatorio oportuno) deudores por una
deuda tributaria ajena, la cual, en principio, no les correspondia y que, debido a su comportamiento
ilicito en algunos casos, desordenado y poco profesional e imprudente en otros, es decir, negligente
(el presupuesto objetivo de la responsabilidad), se convierte en deuda propia del responsable (CAR-
BAJO VASCO, DOMINGO, 2005).

Otra corriente doctrinal, aun reconociendo que, en sus origenes, la responsabilidad tributaria era una
forma de asegurar el cobro de deudas tributarias de terceros, siempre que existiera un nexo entre el
deudor originario y el responsable (deudor derivado), sefiala que las Ultimas modificaciones legislati-
vas de la responsabilidad tributaria, concretamente, la propia LGT de 2003, la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal y la méas reciente Ley 7/2012, estan
suponiendo cambios en esta figura para:

— Obijetivizar la responsabilidad tributaria, es decir, la misma nace con independencia del compor-
tamiento del responsable.

— Reforzar su caracter sancionador.
— Restringir el estatuto juridico del responsable (HINOJOSA TORRALVO, JUAN JOSE, 2008).

Es mas, entendemos que las Ultimas reformas mencionadas en materia de responsabilidad tributaria,
incluyendo las de la Ley 7/2012, las que han afectado a la redaccion de los articulos 41 y 44 LGT, no
han hecho sino potenciar el caracter de carga, gravoso, de esta figura; ello, a pesar de que la citada
Ley 7/2012, en su EM, Il, tercer parrafo, diga al respecto de tales cambios:

“Por otra parte, la reforma pretende aclarar las implicaciones derivadas de la naturaleza juridica del res-
ponsable tributario, que no debe ser identificado con un sujeto infractor, sino como un obligado tributario
en sentido estricto, aunque responda también de las sanciones tributarias impuestas a dicho sujeto infrac-
tor.”. (La cursiva es nuestra).

Sin embargo, frente a esta diccion literal®, la reforma mencionada lo que hace, en general, es reforzar
los casos en que la responsabilidad tributaria se extiende a las sanciones, frente al pretendido carac-
ter excepcional de tal hecho, arg. ex. articulo 41.1, primer parrafo, LGT®; crea un nuevo supuesto de
responsabilidad, articulo 43.2 LGT y, basicamente, endurece el tratamiento del responsable que pue-
de, incluso, resultar obligado a una deuda tributaria de cuantia superior a la teéricamente debida por
el deudor principal al cual sustituye, lo cual supone un replanteamiento radical de la tesis garantista.

Ademas, esta (ltima modificacion legislativa del régimen de las responsabilidades tributarias en la
mencionada Ley 7/2012 no hace sino dificultar exponer un planteamiento unitario del concepto, por la
ausencia de seguridad juridica en su regulacién y por la tendencia expansiva que esta teniendo la
misma, tanto en la legislacién tributaria que potencia su uso como instrumento anti-fraude fiscal (lo
cual coadyuvaria a la segunda posicién doctrinal al respecto), como por la practica reiterada de las
oficinas recaudatorias de la AEAT que tratan de cobrar la deuda tributaria del “obligado principal”,
derivando la misma contra cualquier sujeto vinculado, por muy pequefio nexo que tenga con aquél.

Es contundente a este respecto, el hecho de que los ultimos Planes Generales de Control Tributario,
por ejemplo, el relativo al afio 2011, insistan en el impulso al control de las diferentes responsabilida-
des tributarias, incluyendo la de los administradores concursales (Resolucion de 2 de febrero de
2011, de la Direccion General de la AEAT, por la que se aprueban las Directrices Generales del Plan

8 Recuérdese que los conceptos de cuota y deuda tributaria no tienen por qué ser idénticos, definiéndose en los articulos 56

y 58 LGT, respectivamente.

©  Anétese a estos efectos que las Exposiciones de Motivos y los Preambulos de las normas no son normas juridicas en
sentido estricto, pero si instrumentos muy validos para la interpretacion de las mismas, al expresar, en principio, la voluntad e
intencion del legislador.

9« i . . . Y
(...) 4. La responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que en esta ley se establezcan...”.
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General de Control Tributario de 2011, ver arriba). Lo mismo ha sucedido en los correspondientes a
2012 y 2013, ver supra.

Existe una tendencia creciente por parte de las oficinas recaudatorias de la Hacienda Publica a tratar
de cobrar deudas tributarias mediante una aplicacion extensiva de la figura de la responsabilidad
tributaria.

Por lo tanto, cabe esperar que el administrador concursal se enfrente cada vez con mas intensidad a
la accion recaudatoria y “derivada” de la Hacienda Publica.

La tendencia legislativa, por otra parte y, nuevamente, es un buen ejemplo la precitada Ley 7/2012,
es extender y potenciar las responsabilidades tributarias, llegandose al extremo de que hay supues-
tos en nuestro Ordenamiento donde la deuda tributaria a pagar por un responsable es ya superior a la
correspondiente al obligado tributario “principal”, lo cual supone, por otra parte, a nuestro entender,
una negacion clara de la naturaleza del “deudor principal”, siendo asi que la obligacion tributaria prin-
cipal “...tiene por objeto el pago de la cuota tributaria.”, articulo 19 LGT; un creciente desvirtuamiento
de esta figura y, a la vez, una manifestacion de su caracter de reglas anti-fraude, gravosas y cuasi-
sancionadoras, mas que puramente garantistas.

La situacion se complica aun mas si observamos que la responsabilidad tributaria admite dos grandes
variedades: la solidaria y la subsidiaria, siendo la regla general la segunda (arg. ex. art. 41.2 LGT),
aunqgue las diferencias entre las mismas (generalmente, la responsabilidad por las sanciones tributa-
rias sélo alcanzaba a la primera modalidad; la responsabilidad subsidiaria requiere, previamente, la
declaracion de fallido del deudor principal y de los otros responsables solidarios) se han ido diluyendo
en el tiempo y la relacién de estas dos modalidades de responsabilidad tributaria con la tradicional
distincién en el Derecho Civil ente las obligaciones mancomunadas y solidarias sea muy tenue.

Y determinar cudl es la naturaleza de la figura del responsable y sus funciones no es materia baladi
pues si aceptamos su asimilacion a una figura cuasi-sancionadora, entonces, la interpretacién de sus
preceptos, al tratarse de una norma onerosa, debera ser restrictiva y, asimismo , le serian de aplica-
cion los principios constitucionales y administrativos propios del Derecho Sancionador, caso de los
articulos 24.2 y 25.1 de la Constitucién Espafiola (en adelante, CE) y los recogidos para las infraccio-
nes tributarias en el propio articulo 178, segundo parrafo, LGT, es decir, legalidad, tipicidad, respon-
sabilidad, proporcionalidad y no concurrencia.

En cambio, si la responsabilidad tributaria actuase como una garantia mas del cobro de la deuda
tributaria, tales principios interpretativos no se le aplicarian, sino los generales del Derecho, por remi-
sion del articulo 12.1 LGT® al articulo 3.1 del CC®, asi como algin principio propio de las normas
garantistas, del tipo temporalidad y proporcionalidad.

7. LA RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL

A. Antecedentes y cuestiones generales

Nos encontramos ante uno de los supuestos de responsabilidad que incluye la nueva LGT, la cual
entré en vigor el dia 1 de julio de 2004.

Formado a imagen y semejanza de la responsabilidad de los administradores societarios, sin embar-
go, la redaccion del articulo 43.1, ¢) LGT, donde se encuentra normada especificamente la responsa-
bilidad de los administradores concursales, resulta ser distinta y separada de las del articulo 43.1, a) y
b) LGT, donde se citan dos especies de la responsabilidad tributaria de los administradores sociales.

Asimismo, la responsabilidad tributaria citada en el articulo 43.1, ¢c) LGT amalgama en el mismo blo-
que de responsables a dos sujetos con funciones y caracteristicas muy diferentes: los administrado-

92 as normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del Cédigo Civil.”

93 ) . . ] ) > N -
Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,

y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.”
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res concursales y los liquidadores de sociedades y entidades en general, a los cuales pueden sustituir
los primeros, cuando se abra la fase de liquidacion del concurso (articulo 33.1, f) 1° LC).

El antecedente inmediato de esta modalidad de responsabilidad subsidiaria figuraba en el articulo
40.2 de la anterior LGT, Ley 230/1963, de 28 de diciembre, redactado conforme a la Ley 60/1969, de
30 de junio (BOE de 1 de julio), el cual decia:

“...2. Seran responsables subsidiarios los Sindicos, Interventores o Liquidadores de quiebras, concursos,
Sociedades y Entidades en general, cuando por negligencia o0 mala fe no realicen las gestiones necesa-
rias para el integro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas si-
tuaciones y que sean imputables a los respectivos sujetos pasivos.”

Es importante sefialar, tal y como se ha indicado con anterioridad, que esta especie de la responsabi-
lidad tributaria ya aparecia en la LGT de 1963 junto con la responsabilidad de los administradores
societarios, articulo 40.1 LGT 1963%.

Es mas, en la LGT de 1963, la responsabilidad de los antecesores de los administradores concursa-
les (sindicos, interventores, etc.) sélo abarcaba a “...las obligaciones tributarias devengadas con an-
terioridad a dichas situaciones...” de concurso, quiebra o suspension de pagos; porque la
responsabilidad genérica de los administradores societarios cubria también cualquier supuesto de
cese de actividades (entendido éste de manera general, cualquiera que fuera la forma juridica adop-
tada para el cese e. incluso, el cierre factico o material de la explotacién econémica).

La responsabilidad de los sindicos, interventores, etc. recogida en el precitado articulo 40.2 LGT 1963
apenas tuvo aplicacién practica, quizas por el escaso uso de estas férmulas de ejecucion en Espafia
antes de la LC y su sustitucion por ceses facticos de las explotaciones econémicas que la Hacienda
Publica cubria con la responsabilidad de los administradores del articulo 40.1 LGT 1963 o la sucesion
de deudas tributarias, cuya responsabilidad recaia sobre los adquirentes de entidades.

Por ello, no se dispone de doctrina o jurisprudencia de interés. Ademas, la misma se centré siempre
en la responsabilidad de los administradores que, tal y como estaba redactada en la LGT 1963, se
configuraba limitadamente, restringiéndola a la comisién de una infraccién tributaria en su parrafo
primero y como una especie de sucesion de deudas tributarias por cese de la actividad, sin cumplir
con la liquidacion legal de las deudas tributarias.

Esta ausencia de doctrina y jurisprudencia especificas sobre el articulo 40.2 LGT de 1963 se vio,
asimismo, complicada porque, en general, se tratd6 de manera equivalente con la responsabilidad del
administrador societario, articulo 40.1 LGT (OCHOA TREPAT, MARIA LUISA, 1991).

Cuando los trabajos de reforma de la LGT (INFORME PARA LA REFORMA DE LA LEY GENERAL TRIBUTA-
RIA, 2001), el protagonismo correspondié, como asi sucedia y sucede en el campo doctrinal y juris-
prudencial, con la responsabilidad de los administradores societarios.

En particular, el debate se centré tanto en la extensién de la figura del administrador de Derecho a la
del administrador de hecho, como en la necesidad o no de “objetivar” los supuestos de responsabili-
dad, debate que enlaza con la polémica general acerca de la naturaleza de la responsabilidad tributa-
ria, ver arriba, porque, como hemos visto en la LGT de 1963, la accién de los administradores se
vinculaba a supuestos de comision de infracciones tributarias y, en el caso de los sindicos, intervento-
res, liquidadores, etc. de sociedades se necesitaba la “negligencia o mala fe”, para dar nacimiento al
supuesto de responsabilidad.

En estas condiciones, el caso de la responsabilidad subsidiaria de las figuras antecedentes del admi-
nistrador concursal (sindicos, interventores, liquidadores, etc.) fue muy poco aplicado, ademés de que
(no lo olvidemos) los supuestos de empresas espafiolas que, antes de la LC, aplicaban las vetustas

94 « L, e . . . . . . . . . . .
Seran responsables subsidiariamente de las infracciones tributarias simples y de la totalidad de la deuda tributaria en los casos de infraccio-

nes graves cometidas por las personas juridicas, los administradores de las mismas que no realizaren los actos necesarios que fuesen de
su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas, consintieren el incumplimiento por quienes de ellos depen-
dan o adoptaren acuerdos que hicieran posibles tales infracciones.

Asimismo, seran responsables subsidiariamente, en todo caso, de las obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas que
hayan cesado en sus actividades los administradores de las mismas.

Lo previsto en este precepto no afectara a lo establecido en otros supuesto de responsabilidad tributaria en la legislacion tributaria en vigor.”
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normas de suspension de pagos, quiebra, etc., eran muy reducidos y poco significativos en términos
econdémicos y sociales, salvo contadas excepciones.

Esto hace que la doctrina y la jurisprudencia acerca de la responsabilidad de los antecesores de la
figura del administrador concursal sea muy escasa Yy tal circunstancia dificulta el analisis de esta clase
de responsabilidad.

De todas formas, el impulso dado por la Ley 7/2012, citada varias veces en este texto, a la responsa-
bilidad tributaria, como instrumento de lucha contra el fraude fiscal, revela, a nuestro entender, que el
giro de la figura de la responsabilidad desde una vision garantista y de aseguramiento del cobro de la
deuda tributaria, hacia un mecanismo que no sélo asegura la recaudacién, sino que reacciona ante
los comportamientos defraudatorios de terceras personas, vinculadas al obligado tributario, pero eje-
cutores de los incumplimientos fiscales, caso de los administradores, es evidente.

B. Contenido

La inclusion de los administradores concursales como un caso de responsabilidad subsidiaria en la
nueva LGT 2003 ha sido objeto de escaso interés por la doctrina, generalmente, méas preocupada por
analizar la figura de la responsabilidad de los administradores, de hecho o de Derecho, de las socie-
dades, regulada en las letras a) y b) del articulo 43.1 LGT, la cual ya contaba con amplia tradicién en
nuestro Derecho y ha sido y es objeto de profundos debates doctrinales y jurisprudenciales y por el
novedoso articulo 43.1,), relativo a la responsabilidad de contratistas y subcontratistas.

La escasa doctrina que se ha ocupado de este asunto o bien ha considerado que esta responsabili-
dad es una de las cubiertas por responsabilidad general de los administradores concursales en el
desempefio de sus cargos, articulo 36 LC o la ha identificado como una subespecie de la responsabi-
lidad de los administradores societarios de hecho o de derecho, en el bien entendido de que parte de
la base de suponer que, en la generalidad de los procesos concursales espafioles, se produce la
sustitucién, es decir, el administrador concursal sustituye y suple las funciones de los administradores
societarios, lo cual no es cierto, ya que, en principio, tal circunstancia solo se produce en los concur-
S0S necesarios.

A nuestro entender, de forma errénea, se ha identificado la responsabilidad del administrador concur-
sal como una especie de la responsabilidad de los administradores societarios, sin duda, por el peso
de la tradicion, porque también son “administradores” en algunos supuestos, porque en variados con-
cursos ocupan las funciones clasicas del administrador, etc., pero el simple hecho de que figuren en
dos letras diferentes del articulo 43 LGT y la propia tradicion histérica del Ordenamiento Tributario,
gue los diferenciaba, revelan, segin nuestra opinién, que se trata de dos ejemplos de responsabilidad
tributaria de naturaleza subsidiaria con distinto alcance y que su génesis, funcionamiento e interpreta-
cion deben ser distintos.

Es més, basta comparar la lectura del articulo 43.1, a) y el 43.1,c) LGT, para darse cuenta de que el
primero atiende a un contenido infractor, “...habiendo éstas (las personas juridicas) cometido infrac-
ciones tributarias”, vinculado a un comportamiento poco “ordenado”, a una mala gestion del adminis-
trador societario, a un comportamiento negligente, “...no hubiesen realizado los actos necesarios que
sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen
consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que po-
sibilitasen las infracciones”.

Estos comportamientos, inapropiados en una gestion ordenada de la empresa, explican que la res-
ponsabilidad del articulo 43.1, a) LGT abarque también a las sanciones tributarias, frente al principio
general contrario a esta extension, articulo 41.4 LGT®.

Mas paralelismos existen, sin embargo, entre el supuesto de responsabilidad de los administradores
societarios incluido en el articulo 43.1, b) LGT y la responsabilidad mencionada en el articulo 43.1,c)
LGT, a la cual dedicamos nuestra atencion.

95 - . . ) . . "
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Por un lado, en el articulo 43.1, b) LGT se produce una referencia al administrador de la compafiia
gue cesa en su actividad, de manera factica y, en consecuencia, lleva a una liquidacion desordenada,
sin legalidad aparente de la empresa, lo cual se aproxima al supuesto de liquidador de sociedades,
ejemplo de responsable tributario mencionado en el articulo 43.1,c); al decir:

“1. Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria los siguientes personas o entidades:

(...) b) Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas que hayan cesado en
sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de éstas que se encuentren pendientes en el
momento del cese, siempre que no se hubiese hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado
acuerdos o tomado medidas causantes del impago.”

En segundo lugar, el alcance temporal de la responsabilidad de estos administradores societarios se
refiere a las obligaciones anteriores al cierre empresarial, tal y como también se predica de los admi-
nistradores concursales y de los liquidadores en el primer inciso del articulo 43.1, c) LGT y, asimismo,
no se liga este comportamiento a una infraccion tributaria por parte de la empresa, es decir, se objeti-
viza la actitud del administrador, aunque esta Ultima postura haya sido muy debatida por la doctrina,
pues el inciso final del precitado articulo 43.1,b) LGT vincula la responsabilidad a una actitud siquiera
negligente, poco cuidadosa (“...no se hubiese hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado
acuerdos o tomado medidas causantes del impago.”), comportamientos poco “ordenados” y escasa-
mente adecuados a una buena gestién empresarial que también aparecen en el supuesto del admi-
nistrador concursal.

Ahora bien, las diferencias entre estas dos modalidades de responsabilidad tributaria también son
palpables, empezando por la asimilacion que se produce en el articulo 43.1,c) LGT entre el adminis-
trador concursal y el liquidador empresarial y por el hecho, a desarrollar posteriormente, de que se
contemplen dos momentos de responsabilidad distintos antes de la declaracién concursal y seguida-
mente.

De esta forma, si se produce una identificacidn total, ex lege, entre la responsabilidad del administra-
dor concursal por las obligaciones tributarias posteriores al concurso con las responsabilidades del
administrador societario.

C. Desarrollo

La inclusion del administrador concursal como nuevo caso de responsable en la LGT vigente desde el
dia 1 de julio de 2004 manifiesta indubitadamente que la Hacienda Publica ve el mismo como un ga-
rante, como un seguro, para cumplir con las deudas tributarias de la empresa o persona en concurso,
reconociéndose de manera indirecta que el concurso, situacién anémala® y, en principio, transitoria
de la vida empresarial, supone, en general, dificultades para el cumplimiento ordinario de las obliga-
ciones de pago por parte de tal empresa, incluyendo las fiscales y, en consecuencia, la Hacienda
Publica se ve obligada a reforzar tal cumplimiento, garantizandolo, integrando en el circulo de sus
obligados tributarios a un 6rgano esencial del proceso concursal como es el administrador concursal.

Podria el legislador haber aplicado directamente las responsabilidades tributarias previstas para los
administradores en el articulo 43.1, b) LGT, pero la diferente funcién del administrador concursal, la
coexistencia de las dos figuras en procedimientos concursales y el hecho de que el administrador
concursal sélo nace a la vida juridica con el auto del JM declarando el concurso, ha obligado al legis-
lador a crear una nueva modalidad de responsabilidad que, ademas, por razones histéricas (y afa-
diendo confusion) se identifica con la de los liquidadores de empresas.

De hecho, como sucede en muchos casos, una vez declarado el concurso, si el administrador con-
cursal sustituye al érgano de administracién o al administrador Gnico, entonces, el articulo 43.1,c) se
limita a aplicarles directamente las responsabilidades tributarias de estos.

En estas condiciones, parece claro que la exigencia de una responsabilidad tributaria para los admi-
nistradores concursales obliga, en primer lugar, a éstos a procurarse un conocimiento exhaustivo de

% Pues, en general, atenta contra el principio de continuidad en la actividad empresarial, contra la idea de que el curso ordina-

rio de los negocios no tiene limite temporal, principio de la “empresa en funcionamiento”, basico por otra parte en nuestro De-
recho Contable.
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la situacion tributaria de su obligado principal (la entidad en concurso), una vez que hayan sido nom-
brados por el Juez, articulos 26 y 27 LC, tanto antes de la declaracién del concurso, es decir, analizar
la situacién de sus deudas tributarias “concursales”, como al cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias por parte del sujeto concursado tras la declaracion del concurso, es decir, conocer el estado de
sus deudas con la Hacienda Publica sobre la “masa”.

El administrador concursal, por lo tanto, como primera providencia y actuacion, una vez designado
por el Juez, deberia informarse del estado y cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales,
formales, accesorias y autdnomas (para seguir la clasificacion de la LGT, ver supra) por parte de la
entidad en concurso de acreedores, las cuales se hayan devengado con anterioridad a la declaracion
del concurso y, por lo tanto, tengan la naturaleza de concursales.

De hecho, la nueva redaccion del articulo 33.1, a) 4° LC obliga a que el administrador concursal co-
nozca tal situacién, pues deberia diferenciar entre los embargos que puedan existir en el auto de de-
claracion del concurso sobre los bienes de la actividad empresarial o profesional®”

En suma, el administrador concursal debe efectuar una revision, una “due diligence” completa de las
obligaciones tributarias de la entidad bajo su administracién devengadas antes de la declaracion del
concurso, de la situacion de las mismas (por ejemplo, si estan devengadas, pero no pagadas; apla-
zadas, etc.) y, todo ello, para el periodo de prescripcion tributaria (cuatro afios, articulo 66 LGT) ante-
rior a la citada fecha.

Asimismo, debera conocer el estado, en su caso, de los procedimientos tributarios que se estén si-
guiendo (cosa muy normal) con la entidad declarada en concurso. Téngase en cuenta que, conforme
al articulo 108 RGAT, ver infra, puede haberse convertido, incluso, en el representante legal de la
entidad respecto de la AEAT.

Es mas, tal revision puede conllevar que el administrador concursal pida responsabilidades a otros
agentes sociales y los propios socios, como sefiala expresamente el articulo 33.1, a) 1 °y 2°, respec-
tivamente, LC*

La mayor exigencia que las disposiciones concursales y tributarias ponen en la figura del administra-
dor concursal tiene también su reflejo en la exigencia de la LC, si acepta el puesto, de que el mismo
suscriba un seguro de responsabilidad civil.

D. Mas sobre la responsabiliad tributaria de los administradores concursales

1. Posibles supuestos de concurrencia de responsabilidades tributarias.

Una primera cuestion a plantearse es cuantas modalidades de responsabilidad tributaria pueden re-
caer sobre el administrador concursal, ademas de la especifica prevista en el articulo 43.1,c) LGT y
de la especialidad, interesante para todos los procesos concursales que, en materia de responsabili-
dad por sucesion de empresas, se prevé en el articulo 42.1, c) cuarto parrafo, LGT y que estudiare-
mos posteriormente.

El articulo 43.1 ¢) LGT manifiesta:
“1. Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

(...) ¢) Los integrantes de la administracién concursal y los liquidadores de sociedades y entidades en ge-
neral que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones e imputables a los

97 . . L ; . . -
1. Son funciones de los administradores concursales, en los términos previstos en este Ley, las siguientes:

De caracter procesal:

(...) 4°. Solicitar, en su caso, el levantamiento y cancelacién de embargos trabados cuando el mantenimiento de los mismos dificultara gra-
vemente la continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado, con excepcion de los embargos administrativos, respecto
de los que no podréa acordarse el levantamiento o cancelacion, en ningin caso, de acuerdo con el articulo 56.."(La cursiva es nuestra).

98 . L, . . . ..
(...) 1°. Ejercer la accién contra el socio o socios personalmente responsables por las deudas anteriores a la declaraciéon de concurso.

2°. Ejercer las acciones de responsabilidad de la persona juridica concursada contra sus administradores, auditores o liquidadores...”.
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respectivos obligados tributarios. De las obligaciones tributarias y sanciones posteriores a dichas
situaciones responderan cuando tengan atribuidas funciones de administracion.”.

Lo primero que conviene destacar es que la citada responsabilidad, es una constatacion clara de la
relevancia concedida por la AT a las funciones en el rol del administrador concursal, exigiendo a éste
un elevado nivel de responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

En segundo término, nos encontramos ante una responsabilidad de naturaleza subsidiaria, lo cual es
lo general en el campo tributario, de acuerdo a lo previsto en el articulo 41.2 LGT®.

Tal calificacion conlleva que, para poder ejecutar su presupuesto de hecho, se tratara, en primer lu-
gar, de que cumplan con las obligaciones tributarias correspondientes tanto los obligados tributarios
principales, en este caso, la propia entidad en concurso de acreedores, como los otros responsables
solidarios, articulo 42 LGT; ademas, puede haber otros responsables subsidiarios, de los cuales, los
mas relevantes son los propios administradores, articulo 43.1,a) LGT.

Solo si los mencionados obligados tributarios principales y solidarios no abonan integramente las
deudas tributarias de la entidad concursada, funcionara, subsidiariamente, esta responsabilidad, la
cual, ademas, precisara para su nacimiento“...la previa declaracion de fallido del deudor principal y de
los responsables solidarios”, articulo 41.5, segundo parrafo, LGT, mediante el desarrollo del oportuno
procedimiento de declaracion de responsabilidad, articulos 174 y 176 LGT.

Ahora bien, esto tampoco quiere indicar que la AT tenga que esperar, para derivar la responsabilidad
por los impagos de deudas tributarias de las empresas concursas, a la declaracion de fallido de éstas
y, luego, de sus administradores, pues no podemos olvidar la extension de las medidas cautelares,
articulo 81 LGT en la nueva LGT y su reforzamiento tras la Ley 7/2012.

De esta forma, puede resultar que el administrador concursal se enfrente a medidas cautelares, aun
antes de la declaracion de fallido, articulo 61 RGR.*®

En otro orden de cosas, la doctrina manifiesta que esta responsabilidad tiene dos vertientes:

a) Por las deudas tributarias previas a la declaracién del concurso de acreedores, es decir, las de-
udas concursales, se trata siempre de deudas devengadas con anterioridad a la declaracion del
concurso.

b) Por las deudas tributarias posteriores a la declaracion concursal que integran los créditos contra
la masa.

El presupuesto objetivo del supuesto de responsabilidad es, por lo tanto, doble y diferente (MuNoz,
ALBERTO, 2012). En el primer caso, cuya sobria regulacién aparece en el primer inciso del articulo
43.1,c) LGT, la administracion concursal tiene una responsabilidad diferente y diferenciada a la de los
administradores (de hecho o de Derecho) de la entidad, cuyo nacimiento se debe a la omisiéon de las
gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con
anterioridad al auto declarativo del concurso (“créditos concursales”) y se asimila al nivel de diligencia
exigible a los liquidadores societarios.

% “salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria”.

100 . . . . . . ) )
1. Se consideraran fallidos aquellos obligados al pago respecto de los cuales se ignore la existencia de bienes o derechos embargables o

realizables para el cobro del débito. En particular, se estimard que no existen bienes o derechos embargables cuando los poseidos por
el obligado al pago no hubiesen sido adjudicados a la Hacienda publica de conformidad con lo que se establece en el articulo 109. Asi-
mismo, se considerara fallido por insolvencia parcial el deudor cuyo patrimonio embargable o realizable conocido tan solo alcance a cu-
brir una parte de la deuda.
La declaracion de fallido podra referirse a la insolvencia total o parcial del deudor.
Son créditos incobrables aquellos que no han podido hacerse efectivos en el procedimiento de apremio por resultar fallidos los obligados
al pago.
El concepto de incobrable se aplicara a los créditos y el de fallido a los obligados al pago.

2. Una vez declarados fallidos los deudores principales y los responsables solidarios, la accién de cobro se dirigira frente al responsable
subsidiario.
Si no existieran responsables subsidiarios o, si existiendo, estos resultan fallidos, el crédito sera declarado incobrable por el 6rgano de
recaudacion.

3. Sin perjuicio de lo que establece la normativa presupuestaria y atendiendo a criterios de eficiencia en la utilizacion de los recursos dis-
ponibles, se determinaran por el Director del Departamento de Recaudacién de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria las ac-
tuaciones concretas que deberan realizarse a efectos de justificar la declaracion de crédito incobrable.”.
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En esta primera vertiente de la responsabilidad del administrador concursal, a pesar del intento de
objetivarlo por parte de la AT, la mayoria de la doctrina conceptia que, para nacer su presupuesto
objetivo, se necesita un comportamiento reprobable del administrador concursal, contrario a Derecho
y a su profesionalidad y conocimientos técnicos, al demandarle, para que nazca la responsabilidad,
“...que no hubiese realizado las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias devengadas con anterioridad...” a la declaracion del concurso.

Es mas, entendemos, por asimilacion a los presupuestos objetivos de la responsabilidad citada en el
articulo 43.1, b) LGT, ver supra, que es necesario graduar esa “necesidad” de cumplimiento diligente
de sus obligaciones tributarias como administrador, pues no es lo mismo “no haber hecho lo necesa-
rio para el pago de las obligaciones tributarias” que “no haber tomado medidas para evitar el impago”.

En lo primero se da un comportamiento reprobable, pero pasivo; en lo segundo hay un comporta-
miento doloso, proactivo, que coadyuva al incumplimiento.

De esta forma, entendemos que la responsabilidad tributaria del administrador concursal “ex ante” de
la declaracién concursal, ha de evaluar el comportamiento del mismo y no puede ser aplicada de
manera objetiva, sin antes la Hacienda Publica establecer con claridad el grado e intensidad de la
cooperacion del citado administrador con el estado de incumplimiento de las obligaciones tributarias
devengadas con anterioridad al concurso e imputables a la entidad en proceso concursal.

Sin embargo, en esta subespecie de la responsabilidad tributaria de los administradores concursales
no es dable imputarles las sanciones tributarias.

En cambio, para el caso de las obligaciones tributarias posteriores a la declaracion del concurso y
también de las sanciones tributarias, la LGT remite simplemente la responsabilidad del administrador
concursal a la del administrador societario., pero siempre que el JM haya atribuido las funciones del
segundo al primero.

Esta redaccion del segundo inciso del articulo 43.1,c) LGT plantea muchos problemas; en primer
lugar, ¢qué sucede si el JM conserva el érgano de administracion societario tras la declaracién del
concurso, de manera independiente a las funciones del administrador concursal?. A nuestro entender,
a sensu contrario articulo 43.1,c), segundo inciso, LGT, entonces, el administrador concursal ya no
seria responsable tributario, sino que todas las responsabilidades tributarias, incluyendo las relativas
a las infracciones tributarias, generadas después del concurso recaerian en el 6rgano de administra-
cion de la empresa.

Ciertamente, este planteamiento aleja de responsabilidades tributarias (no de otras) a los administra-
dores concursales y no parece coherente, pero dado que, literalmente, es lo afirmado en el articulo
43.1,c) LGT y propugnamos una interpretacion restrictiva, literal, de la responsabilidad tributaria, ver
arriba, no creemos sea posible, por ejemplo, afirmar que la voluntad del legislador es diferenciar entre
la responsabilidad del administrador concursal y la de los administradores societarios si no existiera la
sustitucién de funciones y que, por lo tanto, la AT pueda dirigirse contra cualquiera de ellos, porque si
no hay sustitucién del érgano de administracion, es éste el encargado de velar por el cumplimiento de
todas las obligaciones tributarias.

Otro problema importante, ya expuesto, pero sin solucion, por la doctrina (CRUz AMOROS, MIGUEL,
2006), es plantearse que el administrador concursal puede sufrir varias modalidades de responsabili-
dad tributaria si asume las funciones de administracion societaria, lo que obliga a discutir la prioridad
entre ellas, fundamentalmente, entre las reguladas en las diferentes letras de los articulos 43.1, a), b)
yC)y, tras la Ley 7/2012, la del 43.2. Volveremos sobre este particular mas tarde.

En nuestra opinion, la concurrencia de responsabilidades tributarias sobre los administradores con-
cursales puede darse perfectamente y, dado que sus presupuestos de hecho, alcance y consecuen-
cias son distintos y diferenciados, habra que atender, en su caso, al comportamiento del
administrador, a los medios de prueba de los que se disponga, el tipo de vinculo con la sociedad, al
alcance de la obligacién tributaria, etc., pudiendo ser objeto, con total autonomia conceptual y proce-
dimental, de varias modalidades de responsabilidad, no solo subsidiaria, sino solidaria, verbigracia, la
del articulo 42.1,a) LGT.**

01«1, Seran responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:



Cuadro VI

CASOS COMUNES DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA EN LOS CUALES PUEDE ENCONTRARSE UN
ADMINISTRADOR CONCURSAL

— Cooperacion en la realizacion de infracciones tributarias, articulo 42.1,a), de caracter solidario.

— Como administrador de una sociedad que hubiese cometido infracciones tributarias, articulo 43.1, a). De
caracter subsidiario, mas incluyendo las sanciones.

— Como administrador de una sociedad que cese en sus funciones (sélo posible si la empresa en tramite
concursal no cumple las instrucciones del JM), articulo 43.1,b) LGT. De caracter subsidiario.

— Como administrador concursal o societario, tanto de obligaciones tributarias anteriores al auto de declara-
cion del concurso como de las posteriores (+sanciones tributarias), articulo 43.1,c) LGT. De caracter sub-
sidiario.

— Como administradores societarios que, carentes de patrimonio, realizan una actividad pero incumplen
sistematicamente con la presentacion de autoliquidaciones tributarias con ingreso. Nuevo caso de respon-
sabilidad subsidiaria, articulo 43.2 LGT. Sélo posible en casos donde no haya masa activa y que, enten-
demos, reldine una serie de presupuestos de hecho practicamente imposibles de darse en una entidad en
proceso concursal.

Sin embargo, el legislador parece regular la responsabilidad tributaria del administrador concursal
para cuando se le atribuyan funciones de administracion de la entidad, pues sino el responsable del
cumplimiento de tales obligaciones seran los propios administradores de hecho o de Derecho de la
entidad, teniendo estos una responsabilidad tributaria de alcance méas amplio que la de los adminis-
tradores concursales; por ello, las responsabilidades reguladas en el articulo 43.1,a) y 43.1,b) LGT, a
nuestro entender, primarian sobre la del administrador concursal, pues cuando coexisten administra-
dores societarios y administradores concursales, éstos se encuentran bajo la dependencia de los
primeros, por lo cual resultarian de aplicacion directa las responsabilidades tributarias del articulo
43.1, a) y b) LGT*

Ademas de su responsabilidad como administrador concursal, si sustituyen a los administradores de
la sociedad, se plantea inmediatamente que, como afirma el propio articulo 43.1, c) in fine LGT, aqué-
llos seran responsables como administradores de las obligaciones tributarias y de las sanciones de-
vengadas con posterioridad a la declaracion del concurso, nuevamente, un momento determinante
donde convergen obligaciones concursales y obligaciones tributarias.

Un problema que plantea la redaccion actual, sumamente imprecisa, de la responsabilidad de los
administradores concursales es que, al contrario, que la de los administradores societarios, cuya re-
gulacion demanda la existencia de una infraccion tributaria cometida por la persona juridica,
(“...habiendo éstas cometido infracciones tributarias...”, dice el articulo 43.1, a) LGT), es que aquélla
no exige culpa, dolo o negligencia por parte de la sociedad en concurso a la hora de cumplir las obli-
gaciones tributarias.

Si, como hemos sefialado con anterioridad, esta responsabilidad fuera una garantia para la Hacienda
Publica, seria factible entender que el incumplimiento objetivo de cualquier obligacion tributaria, cual-
quiera que fuera la causa o motivo del mismo, determinaria el nacimiento de la responsabilidad, si el
administrador concursal no pusiera la diligencia necesaria para evitarlo.

Sin embargo, si la responsabilidad tributaria es algo més que una garantia, entonces, se necesitaria
también plantearse algun tipo de negligencia o mala fe en la actuacion del administrador, y probarlo.

Por coherencia, nuestro planteamiento es el segundo: si el administrador concursal emplea la diligen-
cia necesaria en el cumplimiento de sus obligaciones, en este caso, de naturaleza tributaria, y asi lo
prueba ante la AT, no puede achacéarsele responsabilidad tributaria alguna.

Los que sean causantes o colaboren activamente en la realizacion de una infraccion tributaria. Su responsabilidad
también se extendera a la sancién.”
102w Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:
(...) los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones tributarias, no hubie-
sen realizado los actos necesarios que son de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias, hubiesen consentido el
incumplimiento por quienes de ellos dependan, o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad tam-
bién se extendera a las sanciones.” (La cursiva es nuestra).
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Creemos que refuerza también esta tesis el articulo 179 LGT, cuyo tenor, a la hora de delimitar el
“principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias”, admite diversas causas de exclu-
sion de la misma.

Ahora bien, tal circunstancia plantea inmediatamente qué tipo de responsabilidad seria aplicable en el
supuesto de que el administrador concursal ocupe las funciones del administrador, ¢la del articulo
43.1,a) o la del articulo 43.1, ¢) LGT?.

Pues bien, entendemos que, para las obligaciones posteriores a la declaracién del concurso, si se
trata de sanciones tributarias, entonces, seria aplicable la responsabilidad del articulo 43.1,a), la cual
requiere dolo, culpa o, al menos, simple negligencia; en cambio, si no hay comisién de infraccioén tri-
butaria, entonces, operaria la naturaleza garantista de la responsabilidad y seguiria siendo directa-
mente aplicable lo dispuesto en el articulo 43. 1,c) LGT.

Por si esto fuera poco, entendemos que el administrador concursal puede ser objeto también de otra
modalidad de responsabilidad tributaria, en este caso, solidaria.

Nos referimos a los supuestos citados en el articulo 42.2 LGT, es decir.

“(...) 2. También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente, y en su caso,
del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora del periodo ejecutivo, cuando
procedan, hasta el importe de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la
Administracion tributaria, las siguientes personas o entidades:

a) Los que sean causantes o colaboren en la ocultaciéon o transmisién de bienes o derechos del obligado
al pago con la finalidad de impedir la actuacién de la Administracion tributaria.

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las 6rdenes de embargo...."

Téngase en cuenta que embargos, medidas cautelares y exigencias de garantias para el pago de las
deudas tributarias son propios de situaciones econdmicas de crisis y de insolvencia empresarial y, por
tanto, muchas deudas tributarias de entidades concursadas se pueden encontrar en situaciones de
embargo tributario o asimiladas y el gestor y factétum del concurso es el administrador concursal, por
lo cual, no cabe extrafiar que la AEAT trate de hacerlo responsable del adecuado aseguramiento del
embargo.

Por ultimo, también pueden los administradores concursales caer en el supuesto de responsabilidad
solidaria mencionado en el articulo 42.1, a) LGT, es decir:

“1. Seran responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren activamente en la realizacién de una infraccién tributaria. Su
responsabilidad también se extendera a la sancion...”

De todas formas, de existir un potencial supuesto de concurrencia de responsabilidades tributarias, lo
seria entre el administrador de la empresa y el administrador concursal y la AT deberia, en principio,
acudir contra el responsable de naturaleza solidaria, que devendria en “deudor principal”, articulo
41.1 LGT y sujeto infractor, articulo 181.2 LGT vy s6lo si los intentos de ejecutar el crédito tributario
resultaren fallidos, articulo 176 LGT, se procederia contra los responsables subsidiarios.

De existir (lo cual seria lo comun en este supuesto de concurrencia, dado que nos encontrariamos en
modalidades de responsabilidad tributaria del articulo 43 LGT) varios responsables subsidiarios, no
puede darse una solidaridad entre los mismos, sino que, analizando los presupuestos subjetivos y
objetivos de cada modalidad de responsabilidad, la AEAT tendria que seguir el procedimiento inde-
pendientemente con cada uno de ellos, de acuerdo al alcance de su propia responsabilidad.

A este respecto, la doctrina (MuNOz, ALBERTO, 2012) manifiesta que este procedimiento se vera facili-
tado por la propia existencia del concurso de acreedores, no siendo necesario un procedimiento de
apremio, ni que el procedimiento concursal haya concluido.

Por dltimo, recuérdese que la responsabilidad solidaria por sucesion de empresas, articulo 42.1, c),
LGT, tiene una excepcion formulada expresamente en su Ultimo péarrafo:

“(...) no sera aplicable a las adquisiciones de explotaciones o actividades econdmicas pertenecientes a un
deudor concursado cuando la adquisicion tenga lugar en un procedimiento concursal.”
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Siendo esta excepcion al alcance de esta responsabilidad muy importante para facilitar la venta de
unidades productivas auténomas de la entidad concursada que puedan, sin embargo, asegurar la
continuidad del resto de la explotacién econémica.

2. La*“due diligence” del administrador concursal

En consecuencia, la responsabilidad tributaria del administrador concursal citada en el articulo 43.1,
¢) LGT, en sus dos vertientes, sélo es posible ejecutarla cuando el administrador concursal ha asu-
mido las funciones de administracion en el proceso concursal y refuerza nuestra recomendacion de
gue una de las primeras tareas de todo administracion concursal es formular una “due diligence” de la
situacion tributaria de la entidad que administra.

Due diligence que, asimismo, sera imprescindible para dar cumplimiento a una de sus funciones
clasicas, en el papel del deudor o de su érgano de administracion, como es la presentacion de las
correspondientes declaraciones y autoliquidaciones tributarias, articulo 33.1, b), 12 °, iv) y 13°, vi) LC.

Si, por el contrario, el administrador concursal no sustituye a los administradores societarios, enton-
ces, su responsabilidad se limitard y, en concurrencia con estos ultimos, a cumplir con las obligacio-
nes tributarias concursales.

El administrador concursal, una vez designado por el JM, deberia responder a las siguientes pregun-
tas respecto de la empresa administrada:

— ¢En qué tributos resulta obligado tributario?

— ¢Esta al corriente la empresa de las obligaciones tributarias, tanto materiales como formales,
accesorias y autbnomas (pagos a cuenta)?

— ¢Ha pedido aplazamientos y fraccionamientos de pago a la AEAT y a otras Administraciones
tributarias?.

— ¢ Existe algun procedimiento tributario (de verificacion de datos, comprobacién limitada, inspec-
cion, etc.) en curso en relacion a la empresa?

— ¢Se encuentra la entidad con procedimientos de apremio o con bienes y derechos embargados
en favor de la Hacienda Publica?

Cuadro VII

POSIBLES CASOS QUE GENERAN RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA DEL ADMINISTRADOR
CONCURSAL.

El administrador concursal podria incurrir en responsabilidad:

1. Sicalificase mal un crédito, otorgandole garantias que no tiene (Sentencia de la Audiencia Nacional; en
adelante, SAN, de 27 de agosto de 2001),

Si no realizase los pagos de manera acorde con la prelacién de créditos,
Si no informase al JM sobre los incumplimientos de obligaciones tributarias por parte del concursado,
Si no detectase dichos incumplimientos,

Si rechazase indebidamente la inclusion de un crédito tributario, por considerar insuficiente la certifica-
cion administrativa regulada en el RGR (art.123.3),

6. Siincluyera en la lista un crédito inexistente que desplazara, total o parcialmente, al de la Hacienda
Publica,

o~ e

7. Cuando excluyera del inventario bienes o derechos del deudor,

Cuando omitiera la legitima accién rescisoria, dejando asi de cobrar un crédito u obtener un bien del
deudor,

9. Cuando, en caso de mera intervencion de los actos patrimoniales del deudor, permita un acto ilegal del
concursado por el que se perjudique el crédito tributario.

10. Cuando, por no atacar en los breves plazos de caducidad un acto irregular en el que el deudor se haya
extralimitado en sus competencias, se consolide tal irregularidad,
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11. Cuando los administradores procediesen a la enajenacién o gravamen de elementos integrantes de la
masa activa sin la preceptiva autorizacion del Juez.

12. Cuando no cuidara la recepcidn y control de las facturas rectificativas del IVA, producto de las modifica-
ciones de la base imponible que conlleva el proceso concursal,

13. Y, siempre y cuando, en todos los casos, el Fisco se viese, total o parcialmente, perjudicado por dichas
actuaciones.

Fuente: Para Rodriguez-Santana, Juan Carlos, op. cit.

Tras efectuar este andlisis de la situacion fiscal de la empresa respecto del periodo de prescripcion
tributaria anterior al auto del concurso, sugerimos que el administrador concursal elabore un analisis
de las contingencias fiscales y pagos tributarios pendientes en el momento de la declaraciéon concur-
sal, pidiendo certificados a la Administracion tributaria acerca de la situacion fiscal de la empresa'® y
dejando claro que la responsabilidad sobre cualquier incumplimiento tributario no le corresponden a
él, sino a otros sujetos, en especial, los administradores de la entidad.

Solo de esta forma, el presupuesto de hecho de la responsabilidad del administrador, consistente en
que “...no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones (el auto de declaracién de concurso)
e imputables a los respectivos obligados tributarios...”, no se produciria.

Anotese que los érganos de recaudacion de la Hacienda Puablica conocen inmediatamente la declara-
cion del concurso del obligado tributario pues, entre las reformas incorporadas por la LRC, el articulo
21.4, tercer parrafo, LC, establece la obligacién de comunicacion individualizada a la AEAT y a la
TGSS de la declaracion del concurso a través de su sede electronica, obligacion que es una funcion
del propio administrador concursal, articulo 33.1, g) 10 ° LC.

De esta forma, la AEAT conoce inmediatamente que un obligado tributario “normal” (aunque puede
tener la presuncién por actos anteriores del mismo, verbigracia, el retraso e impago generalizado de
las liquidaciones tributarias, ver supra) ha devenido en “concursado” y, en consecuencia, rdpidamente
analizara la situacién de las obligaciones tributarias del citado sujeto con anterioridad al momento del
concurso, ¢cuales estan devengadas?, ¢ .cudles han sido liquidadas y cuales no?, ¢cuales se encuen-
tran en procedimiento ejecutivo?, etc. y, por la misma razén, sometera a una estrecha vigilancia al
procedimiento concursal, enviando un representante al mismo y centrando sus relaciones con el ad-
ministrador concursal.

Sobre la unicidad de las relaciones de la AEAT y de otras AATT con el administrador concursal se
pronuncia el articulo 108.2. Actuaciones en supuestos de liquidaciéon o concurso, del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos (RGAT).

Es mas, el citado articulo, clave para la representacién de los concursos en los procedimientos tribu-
tarios, ha sido objeto de una importante reforma en su apartado 2 por el Real Decreto 828/2013, de
25 de octubre, por el que se modifican el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aprobado
por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, el Reglamento General de desarrollo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, apro-
bado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspec-
cion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos y el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real
Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre (BOE de 26)™*

1% De hecho, se esta produciendo una queja constante en los 6rganos de recaudacion de la AEAT acerca de la carga de

trabajo que supone atender a la demanda de certificados sobre las deudas tributarias de la empresa concursada y documenta-
cion relativa a la misma por parte de la administraciéon concursal.

104 | a simple lectura de ribrica tan farragosa refleja, nuevamente, uno de los ejemplos de la penosa técnica legislativa que
caracteriza la redaccion de las Ultimas normas tributarias: la integracién en un solo texto legislativo (en nuestro ejemplo, un
Real Decreto) de modificaciones normativas de naturaleza y contenido muy diferentes.

— 61 —
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La citada modificacion, para clarificar “...el régimen juridico en relacién con la determinacién de la
persona con la que se deben entender las actuaciones administrativas en caso de concurso del obli-
gado tributario”, segun indica el Preambulo del mencionado Real Decreto 828/2013, antepenultimo
parrafo, y con entrada en vigor el dia 1 de enero de 2014 (DF Unica, Real Decreto 828/2013), vuelve
a expresar el creciente interés de las autoridades hacendisticas por controlar la gestion del adminis-
trador concursal.

El articulo 108.2 RGAT dice asi ahora:

“(...) 2. En los supuestos de concurso, las actuaciones administrativas se entenderan con el concursado
0 su representante cuando el juez no hubiera acordado la suspension de las facultades de admi-
nistracion y disposicion.

Si se hubiese acordado la suspensién de facultades, las actuaciones se entenderan con el con-
cursado por medio de la administraciéon concursal.”

A nuestro entender, el cambio normativo incluido en el precitado Real Decreto 838/2013 va a obligar
al administrador concursal a identificar (si el concurso es voluntario) los documentos y notificaciones
gue la entidad concursada reciba de la Hacienda Publica.

— Si el concurso es voluntario, la Hacienda Publica se sigue comunicando con el deudor o su repre-
sentante, no teniendo porqué hacerlo con el administrador concursal.

— Si el concurso es necesario, la Hacienda Publica sélo se relacionara con el administrador concur-
sal.

Es decir, el administrador concursal, desde la declaracion del concurso, centralizaba antes, por impe-
rativo legal, todas las comunicaciones y notificaciones de la Administracion tributaria en relacion a la
entidad concursada y, de hecho, una de las reformas incorporadas por la LRC fue que los JM notifi-
can telematicamente a la AEAT la declaracién del concurso y la designacion de la administracion
concursal, por lo cual, el administrador no puede alegar desconocimiento y falta de notificacion de los
actos tributarios, empezando por el mas comun: la liquidacion tributaria y de las notificaciones de
inicio de actuaciones de cualquier procedimiento tributario.

Ahora, en los concursos voluntarios, la cuestidon no es tan clara, pues puede existir ante la AT un re-
presentante de la entidad concursada distinto del administrador concursal, tanto legal como volunta-
rio; lo cual va a demandar al administrador concursal un seguimiento mas exhaustivo de unas
relaciones que antes llevaba directamente en todo caso.

Respecto a los créditos contra la masa, la responsabilidad del administrador concursal para el cum-
plimiento integro de los mismos es todavia mas acusada que respecto de los anteriores (concursa-
les), por dos causas:

a) Es una responsabilidad directa, en el caso de que la entidad esté administrada por el mismo (co-
mo sucede en los casos de concurso necesario) y donde no puede alegar la existencia de una
responsabilidad anterior o coetanea, de los administradores de la entidad,

b) Se extiende a las sanciones tributarias, pues el inciso final del articulo 43.1, ¢) LGT asi lo indica:

“...De las obligaciones tributarias y sanciones posteriores a dichas situaciones responderan como adminis-
tradores cuando tengan atribuidas funciones de administracion.”

De esta manera, una vez iniciado el concurso, el alcance de la responsabilidad del administrador
concursal se iguala con el de la responsabilidad de los administradores de derecho o de hecho de la
empresa, articulos 43.1, a) y b) LGT, lo cual es ldgico, pues tal circunstancia se produce cuando el
administrador concursal sustituye en sus funciones al administrador empresarial, en virtud de la co-
rrespondiente decision judicial.

Téngase en cuenta también, que los créditos tributarios tienen la naturaleza de créditos contra la ma-
sa ex lege, con independencia del interés de la misma, si son posteriores al concurso, articulo 84.2,
10 LC.

Nuevamente, lo relevante, a efectos de conocer cuando el administrador concursal puede ser respon-
sable por los créditos tributarios nacidos antes del concurso y cuando después, es el auto del concur-
so y coincide con el devengo impositivo, ver infra; por lo mismo que también tal cesura temporal era,
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hasta la entrada en vigor de la Ley 7/2012 en materia de IVA (y sigue siéndolo para otras obligacio-
nes tributarias), la que diferenciaba cuando un crédito era concursal y cuando contra la masa, segun
la postura jurisprudencial comdn (ver, verbigracia, sentencias (en adelante, SS) JM Oviedo
1015/2005, de 24 de junio y 863/2006, de 11 de mayo).

Por su parte, el TS en sus SS 852/2013 y 4084/2013, de 18 de febrero de 2013 y 22 de julio de 2013,
namero de recursos 1793/2010 y 1699/2011, respectivamente, ha elevado al rango de jurisprudencia
tal criterio.

Todo ello, frente a la tesis de la propia AEAT que pretendid situar tal ruptura temporal en el momento
de la liquidacion de los diferentes tributos, postura, ahora, refrendada por la Ley 7/2012, pero sola-
mente en materia de IVA y no negando que sea el devengo del impuesto quien “diferencia” la natura-
leza de los créditos tributarios, sino identificando dos periodos de liquidacién tributaria nuevos*® ',
rompiendo la tradicional dicotomia (segun el tamafio de las empresas) que llevaba a periodos de
declaracion-liquidacién mensuales (grandes empresas) o trimestrales (pequefias y medianas empre-
sas; en adelante, PYME).

De todas formas, tal equivalencia de responsabilidades, tras la declaracién del concurso, lo es, fun-
damentalmente, con el articulo 43.1, a) LGT, porque incluye las sanciones tributarias.

El administrador concursal debe demostrar su diligencia y atencion en el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias mediante el adecuado reconocimiento de las mismas y de su situacion en el Informe
de la administracion concursal y detallando qué actuaciones ha realizado para cumplir con sus obli-
gaciones como gestor tributario.

Anexo V
EL INFORME DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL Y LAS RESPONSABILIDADES TRIBUTARIAS

En general, segln la LC, es el documento elaborado por la administracion concursal donde constan los bienes
y derechos (masa activa) de la entidad y los créditos pendientes de pago (masa pasiva) y cuenta con dos ver-
siones: inicial y definitiva (una vez realizadas y resueltas las impugnaciones de los acreedores).

La LC describe muy brevemente el contenido del Informe de la administracién concursal y lo hace desde:

— Una perspectiva patrimonial.
— Desde el interés privatistico de los acreedores privados.
Su contenido:
A Estado de la contabilidad del deudor+
B Memoria de actuaciones de la administracion concursal+
C Documentos:

— Inventario de la masa activa.

— Lista de acreedores.

— Evaluacion, en su caso, de propuestas de convenio o plan de liquidacion

Recomendaciones:

— Dejar clara la situacién de las obligaciones tributarias de la entidad con anterioridad a la declaracion del
concurso. Demostrar el analisis de las mismas realizado por el administrador concursal, las consecuencias
encontradas, en su caso, Yy las medidas adoptadas por el administrador para solucionarlas.

— Senfalar de manera expresa en el inventario las devoluciones en favor de la entidad por parte de la AT y el
estado de las mismas.

105 Como afirma expresamente la EM Ley 7/2012, V, quinto y sexto parrafos:

“...En los supuestos en los que el auto de declaracion de concurso se dicta a lo largo del periodo de liquidacion del impuesto es necesario
diferenciar si los créditos son concursales o contra la masa, ya que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, deben calificar-
se como concursales los créditos de IVA por hechos imponibles anteriores a la declaracion del concurso.

Como en la regulacion actual la declaracion-liquidacién es Unica, se establece, con objeto de determinar el crédito que tendra caracter con-
cursal, la obligacion de presentar dos declaraciones-liquidaciones, una por los hechos imponibles anteriores a la declaracion del concurso y
otra por los posteriores, en los términos que se desarrollen reglamentariamente...”

Esta modificacion de las liquidaciones tributarias en el IVA se ha plasmado mediante el citado Real Decreto 838/2013, de
25 de octubre, dividiendo el periodo normal de liquidacién de este gravamen en dos periodos, segun se trate de hechos impo-
nibles anteriores o posteriores al auto de declaracién del concurso, modificandose para lograr tal objetivo el articulo 71 RIVA.

106
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Identificacién expresa, como supuestos especiales de reconocimiento de créditos, articulo 87 LC:
— Créditos resultantes de procedimientos de comprobacién o inspeccion.

— Cantidades defraudadas a la Hacienda Publica o Seguridad Social hasta sentencia.

— Otros créditos de Derecho Publico reconocidos en via administrativa o judicial: condicionales
Identificar de manera autbnoma a la Hacienda Publica como acreedor.

Atencion especial a la recepcion de las facturas rectificativas del IVA.

Justificar y sustentar, en su caso, los planteamientos del administrador concursal en los procedimientos
tributarios en curso.

Dejar claro el cumplimiento de las obligaciones tributarias durante el concurso.

En su caso, exigir responsabilidades a los administradores societarios por el incumplimiento de las obliga-
ciones tributarias.

EjemploN°1
Un informe de la administracién concursal. indice.
Encargo.
Informe.
Datos generales sobre el deudor y el procedimiento.
1.1. Datos sobre la entidad concursada.
1.2. Datos sobre el procedimiento.

Analisis de los datos y circunstancias del deudor expresados en la memoria a que se refiere el articulo
6.2.2. DelaLC.

2.1. Historia juridica.
2.2. Historia econémica de la actividad a que se ha dedicado durante los ultimos tres afios.
2.2.1. Balances y cuenta de pérdidas y ganancias.
2.2.2. Andlisis de los balances de situacién y cuenta de resultados.
2.2.1. Balances de situacion.
2.2.2. Pérdidas y ganancias.
2.2.3. Ratios comparativos.
2.2.4. Andlisis de la actividad de los tres dltimos afios.

2.2.5. Causas del estado en que se encuentra la entidad concursada y propuestas sobre la viabili-
dad patrimonial.

Estado de la contabilidad del deudor.
3.1. Relacion de los libros y cuentas anuales.

3.2. Estado de la contabilidad del deudor y, en su caso, juicio sobre las cuentas, estados financieros, in-
formes y memoria a que se refiere el apartado 3 del art. 6 LC.

3.2.1. Introduccion.
3.2.2. Analisis de balances en masas patrimoniales.

3.3 Memoria de los cambios mas signifcativos, operados en el patrimonio, con posterioridad a las Ultimas
cuentas anuales formuladas.

3 .4. Andlisis y juicio acerca de la continuidad de la empresa y aplicacion del principio de empresa en fun-
cionamiento.*”

Memoria de las principales decisiones y actuaciones de la administracion concursal, art. 75.2 de la LC.
Documentos que deben unirse al informe, conforme a lo establecido en el articulo 75.2 de la LC.

7 Todo ello, en atencién a lo dispuesto en la Resolucién de 18 de octubre de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas (en adelante, ICAC), sobre el marco de informacion financiera cuando no resulta adecuada la aplicacién del princi-
pio de empresa en funcionamiento (BOE de 25) y la Resolucion de 20 de diciembre de 2013, del ICAC, por la que se publica la
modificacién de la Norma Técnica de Auditoria sobre la aplicacién del principio de empresa en funcionamiento (BOE de 22 de
enero de 2014).

— 64 —
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5.1. Inventario de la masa activa.

5.2. Listado de acreedores incluidos en el concurso.
5.3. Créditos contra la masa.

Conclusioén.

Informe sobre el plan de viabilidad.

Fuente. Elaboracion propia, a partir del Informe Administrador Concursal, JM n © 1 Barcelona, Concurso 000/2010 H, 25 de
marzo de 2011.

Notas: En el punto 1.1 del Informe anterior, el administrador concursal que lo redacta, incluye expresamente un epigrafe con la
siguiente rdbrica: “Relaciones con la AEAT".

En nuestra opinién, tal rabrica debe existir en todos los Informes Concursales y separarse como apartado aparte en los mis-
mos, es decir, en el apartado B.1, deberia incorporarse un nuevo epigrafe, 1.3. Datos sobre la situacién del deudor respecto de
la Administracion Tributaria, diferenciando, por ejemplo, entre la situacion de sus deudas tributarias en el momento de la decla-
racion del concurso, a partir del certificado emitido por la AT; si existen aplazamientos y fraccionamientos en curso y el estado
de pago de los mismos, si hay suspension de deudas tributarias, si hay procedimientos tributarios en ejecucién, etc.

3. Sobre la diligencia exigible en el ejercicio del cargo

Conforme sefiala la doctrina:

“La diligencia sefalada por el legislador para la administracién concursal cumple diversas funciones: en
primer lugar, establece una pauta de conducta que viene a sefialar el comportamiento que le es exigible en
el ejercicio de su cargo, la forma en que habra de cumplir las funciones que le vienen atribuidas; en se-
gundo término, constituye una fuente de obligaciones para ellos ya que éstas no se agotan en el cumpli-
miento de las que la LC les atribuye o el juez les sefala, sino que buena parte derivan de su deber de
actuacion diligente en defensa de los intereses del concurso; y en tercer lugar, realizan una funcién de de-
finicién del titulo de imputacion de la responsabilidad por negligencia.” (Diaz ECHEGARAY, JOSE Luis, 2011,
pagina 110).

Estos estandares de diligencia son los aplicables también para estimar cuando se produce el presu-
puesto de hecho que genera la responsabilidad tributaria especifica del articulo 43.1, c) LGT, la cual
no puede ser objetiva a nuestro entender, sino que necesita la demostraciéon (en nuestro caso, por
parte de la Hacienda Publica) de que el administrador sucursal no ha cumplido sus deberes con el
adecuado nivel de diligencia.

Ademas, cuando opera como o sustituye al administrador societario, tampoco cabe se alteren tales
parametros, pues el articulo 35 LC establece para los administradores concursales un nivel o patrén
de diligencia similar al de los administradores societarios, no existiendo diferencias entre ambos tipos
de administracion a estos efectos, ver supra

Siguiendo al articulo 35.1 LC:

“Los administradores concursales y los auxiliares delegados desempefiaran su cargo con la diligencia de
un ordenado administrador y de un representante leal.”

Por lo tanto, se les reconoce una doble vertiente de responsabilidad: la de administradores societa-
rios, vinculada al concepto juridico indeterminado de “ordenado administrador” y, dada su especiali-
dad de administracion concursal, de actuacion desarrollada no en interés propio, sino por cuenta del
concursado, el legislador les exige un comportamiento como “representantes leales”, concepto juridi-
co también indeterminado.

No existe, por tanto, en el campo tributario una diligencia diferente a la general exigida a los adminis-
tradores concursales en otros érdenes juridicos y su problematica aplicacion, por ejemplo, respecto al
comportamiento exigible a los mismos, se traslada, asimismo, a los supuestos de la responsabilidad
tributaria.
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8. LA RESPONSABILIAD DE LOS AUXILIARES DELEGADOS DEL ADMINISTRADOR
CONCURSAL

A. Lafigura del auxiliar delegado

En procesos concursales complejos, el articulo 32 LC prevé que el administrador concursal pueda
solicitarle al JM delegar determinadas funciones, incluidas las correspondientes a la continuacion de
la explotacion economica del deudor, en una serie de auxiliares.

Esta figura, una vez que el administrador concursal es, generalmente, Unico, se hace alin mas nece-
saria, aungue también es légico pensar que el JM tendera en casos de concursos de empresas gran-
des a nombrar como administradores concursales a personas juridicas.

Tras la Ley 17/2014, con la previsible diferencia entre concursos grandes, mediados o pequefios de
tamafio, es en los dos primeros donde el papel de estos auxiliares delegados parece mas apropiado

De hecho, el nombramiento de auxiliares delegados es obligatorio:

a) En empresas con establecimientos dispersos por el territorio,

b) En empresas de gran dimensién,

¢) Cuando se solicite prérroga para la emisiéon del informe del administrador concursal y

d) En concursos conexos, donde se haya designado una administracién concursal Unico, verbigra-
cia, si se trata de un grupo de empresas.

A los auxiliares delegados se les aplica el amplisimo régimen de incapacidades, incompatibilidades,
prohibiciones, recusacién y responsabilidad establecido para la administraciéon concursal y sus repre-
sentantes.

El JM, si concediere la autorizacion solicitada, designa a los auxiliares, especifica las funciones que
se delegan en cada uno de ellos (cuyo alcance es esencial para evaluar el presupuesto de la respon-
sabilidad tributaria) y determina su retribucién, a cargo del administrador concursal.

Tras la LRC se trata de que el auxiliar delegado sea, precisamente, un profesional de aquella rama
del saber en la que no se encuentre dotado de pericia el administrador concursal, por ejemplo, un
abogado, si el administrador concursal es un economista de profesion o viceversa.

B. El alcance de su responsabilidad

Dado que la administracion concursal es un érgano delegado y pueden existir auxiliares delegados
del administrador concursal, la doctrina se ha planteado si pueden extenderse a los mismos las res-
ponsabilidades tributarias anteriores (ALBERTO MuKNo0Oz, 2012).

El articulo 32 LC (ahora, 31) regula el nombramiento de los auxiliares delegados que, en el procedi-
miento concursal, pueden producirse cuando el concurso es complejo y en los supuestos indicados
en el epigrafe anterior, siendo obligatorio en circunstancias como la existencia de una empresa con
establecimientos comerciales dispersos, entidades de gran dimensién, concursos conexos con una
sola administracién concursal, etc.; siendo su retribucién con cargo a la masa, por arancel y con suje-
cion a reglas de exclusividad, limitacién y efectividad.

De acuerdo a la normativa concursal, el administrador concursal responde, no solamente por sus
actos propios, sino por los de sus auxiliares que sean declarados lesivos o contrarios a la ley. La LC
establece también la responsabilidad en el ejercicio del cargo de los auxiliares por actos lesivos o
contrarios a la ley.

La LGT nada dice al respecto de esta figura y de sus responsabilidades de cara a la Hacienda Publi-
ca, lo cual plantea el problema de si las responsabilidades tributarias del administrador concursal se
pueden aplicar a los mismos o no.
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A nuestro entender, si consideraramos al responsabilidad tributaria desde una perspectiva garantista,
aplicando las normas generales de interpretacion juridico-tributaria, articulo 12.1 LGT*®, cuyo tenor
remite directamente al articulo 3.1 CC'®, entonces, la respuesta ha de ser negativa, pues ni por la
fecha de la redaccion de la LGT, ni por el papel subordinado que tienen los auxiliares respecto del
administrador concursal, pueden derivarse a los mismos cualquier tipo de responsabilidad tributaria,
ya que la propia LC traslada las responsabilidades propias de la legislacion concursal a la figura del
administrador, subrayando la dependencia de los auxiliares respecto del titular.

Ciertamente, desde una perspectiva cuasi-sancionadora (como propugnamos, ver arriba) de la res-
ponsabilidad tributaria, el asunto es mas dudoso porque la diccidn literal del articulo 43.1, c) primer
inciso, LGT, puede dar cabida a estas figuras, al mencionar a “los integrantes de la administracién
concursal...” y, dentro de ellos, al redactarse en plural el texto, incorporar a los auxiliares delegados.

Mas lo que sucede es que, en el instante de redactarse el articulo 43.1,c), ejercicio 2003 (la LGT
entro en vigor el dia 1 de julio de 2004), la LC configuraba una administracion concursal trimembre,
organicamente compuesta y, de esta forma, la diccidon a “los integrantes de la administracion concur-
sal” no remite al administrador concursal y a los auxiliares delegados sino a la pluralidad de compo-
nentes de la propia administracion concursal vigente en la época de redaccién de la LGT.

Hoy, bajo una administracidn concursal individualizada en la inmensa mayoria de los casos, la men-
cion plural del articulo 31.1 LC no puede hacerse a los auxiliares.

Este planteamiento se veria reforzado porque el precitado articulo 31 LC impone a estos auxiliares
delegados el mismo régimen de incapacidades, incompatibilidades, prohibiciones, recusaciéon y res-
ponsabilidad establecidas por la LC para los administradores concursales, ya que ambas figuras inte-
gran la administracion concursal, pero bajo la cobertura del administrador y desde la interpretacion
restrictiva de la responsabilidad tributaria que apoyamos, so6lo puede atribuirse la misma al sujeto
principal, el administrador concursal y no a sus dependientes o delegados.

Por lo tanto, nuestra posicion de calificar como norma cuasi sancionadora a las responsabilidades
tributarias nos lleva a una interpretacion estricta del &mbito subjetivo de la misma; por ello, conside-
ramos que el alcance del articulo 43.1, c), primer inciso, LGT, atafie sélo al administrador concursal
strictu sensu y que, cuando el articulo 31 LC extiende el mismo régimen de responsabilidades del
administrador concursal a los auxiliares delegados, lo es, exclusivamente, en materia civil y mercantil.

Ademas, serd el JM quien, al especificar las distintas facultades de los auxiliares en el proceso con-
cursal, a la vez, delimitara el alcance de las responsabilidades civiles; una responsabilidad por un
hecho ajeno, reservandose a los administradores la accién de repeticion contra aquellos, articulo
1904 del CC*™.

9. LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA DE LOS MEDIADORES CONCURSALES

A. Lafigura del mediador concursal

Como ya hemos sefialado al principio de este documento, la LC nacié en unos momentos, 2003,
donde la economia espafiola se enfrentaba a un ciclo largo de expansién econémica y crecimiento de
empleo que dur6 hasta el ejercicio 2007.

No era, en consecuencia, una Ley pensada para una situacion de crisis sistémica y, sobre todo, era
una disposicién con pretensiones de duracion, de vision a largo plazo.

198« a5 normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del Cddigo Civil.”

109 . . . ) ) y o I
Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,

y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.”

1O g que paga el dafo causado por sus dependientes puede repetr de éstos lo que hubiese satisfecho.

Cuando se trate de centros docentes de ensefianza no superior, sus titulares podran exigir de los profesores las cantidades satisfechas, si
hubiesen incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones que fuesen causa del dafio. “
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Sin embargo, la intensidad y duracién de la crisis econdmica, asi como los propios problemas deriva-
dos de la aplicacion de la LC a la realidad, han ido obligando a adaptar la misma a las nuevas cir-
cunstancias, tal y como hemos expuesto, asimismo, en paginas anteriores.

Como toda adaptacién coyuntural, rapida y sincopada, las diferentes modificaciones de la LC, ver
arriba, han finalizado con la existencia de una norma con importantes problemas de coordinacion
interna y ciertas incoherencias que, ademas, ha ido siempre detras de los acontecimientos y, sobre
todo, ha sido incapaz de cumplir uno de los objetivos fundamentales para los cuales nacié la LC: el
mantenimiento de las empresas en concurso, considerando éste como una mera situacién transitoria,
permitiendo lo que la doctrina conoce como fresh start.

Por ello, en una norma con escasa relacion con el asunto, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, la introduccién de una modificacién significativa
de la LC poco puede aportar a la seguridad juridica y a la coherencia del procedimiento concursal.

El Capitulo V de la citada Ley 14/2013 modifica los articulos 3, 5 bis, 15, 71, 178 y 198 de la LC y
afiade un nuevo titulo, el X, a la misma bajo la denominaciéon “El acuerdo extrajudicial de pagos”,
compuesto por los articulos 231 a 242, ambos inclusive, que regula un procedimiento de negociacion
previo y alternativo a los ya previstos en la LC (acuerdos de refinanciacion, propuesta anticipada de
convenio y convenio) (DiAz ECHEGARAY, JOSE Luls; 2014).

No es nuestro proposito analizar con detalle este procedimiento, este instituto preconcursal, todavia
con escasa definicion doctrinal, poca o nula practica e importantes problemas de interpretacién (Reu-
NION DE MAGISTRADOS DE LO MERCANTIL DE MADRID, 2013; DiAZ ECHEGARAY, JOSE Luis, 2014), sino de
considerar la funcién tributaria de su figura protagonista: el mediador concursal y algunas de sus ca-
racteristicas tributarias.

En cualquier caso, la figura del mediador concursal es la clave del proceso del acuerdo extrajudicial
de pagos. Figura compleja e hibrida, seguin la doctrina, al reunir elementos de un arbitro, lo cierto es
que la ausencia efectiva de funcionamiento (previsto, en principio, para entrar en vigor del dia 1 de
julio de 2014) del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia (arti-
culo 233 LC; Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley 5/2012), conlleva que desconozcamos, en la practica, como va a funcionar este
instrumento de acuerdo y avenencia entre el deudor y sus acreedores.

Su regulacién, en principio, se produce conforme a lo establecido en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles, con las especialidades incluidas en el mencionado Titulo
X de la LC. Es en el articulo 11 de la Ley citada donde se recogen las exigencias para ser mediador
concursal, a las que deben afiadirse las del articulo 27.1 LC, donde se regulan las condiciones subje-
tivas necesarias para ser designado como administrador concursal, ver arriba.

B. Especificidades tributarias del acuerdo extrajudicial de pagos

Al tratamiento de los créditos de Derecho Publico, entre los cuales figuran tanto los tributarios como
los de la SS, se refiere la nueva DA 7 2 de la LC. Tratamiento de créditos de Derecho Publico en caso
de acuerdo extrajudicial de pagos.

Conforme a su apartado 1, lo dispuesto en el nuevo Titulo X de la LC no sera de aplicacién a los
créditos de Derecho Publico, citandose expresamente entre los mismos, aquellos cuya gestién recau-
datoria se realice conforme a la LGT.

De esta manera, la Administracién Publica protege sus deudas, convirtiéndose en una prioridad el
cumplimiento de las mismas para el futuro empresario sometido, en su caso, al Acuerdo Extrajudicial
de Pagos.

La doctrina ha criticado acerbamente este privilegio exorbitante contrario al principio par conditio cre-
ditorum y que, ademas, puede hacer inviable el funcionamiento de la propia figura.

Sin embargo, la exclusion de las deudas publicas respecto del acuerdo es una respuesta de la Admi-
nistracién tributaria a los problemas que el concurso de acreedores le ha planteado (y plantea), asi
como al muy negativo impacto recaudatorio del mismo.
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La crisis ha puesto en cuarentena cualquier tentacion para la Hacienda Publica de reducir sus privile-
gios ejecutivos, aunque la presion social ha obligado a un nuevo cambio de criterio en el Real Decre-
to-Ley 11/2014, de Medidas Urgentes en materia concursal.

Por lo tanto, la existencia o no de un acuerdo extrajudicial de pagos en nada afecta al procedimiento
recaudatorio y se trata al obligado tributario en estas condiciones de manera equivalente que al obli-
gado tributario ordinario.

Sin embargo, si que existe una especialidad en esta materia, mediante la cual el legislador pretende
flexibilizar el procedimiento de aplazamiento y fraccionamiento de pago de las deudas tributarias,
regulado, basicamente, en los articulos 65, 161.2 y 167.3, b) LGT y 44 al 54 del RGR.

Nos referimos a lo dispuesto en la DA 7 2.2 LC. De acuerdo con la misma, el deudor tributario que se
encontrase sometido al acuerdo extrajudicial de pagos, articulos 231 y 232 LC, “debera” (anétese el
caracter imperativo de la redaccion) solicitar el aplazamiento y fraccionamiento de las mismas, salvo
que opte por el ingreso de las deudas tributarias.

La redaccion es absurda, pues si el obligado tributario empresarial (Unico al que puede aplicarse el
acuerdo extrajudicial de pagos) no solicita el aplazamiento y fraccionamiento especifico que pretende
regular la DA 7 2 LC, entonces, l6gicamente, no se producira el mismo; por lo tanto, no tiene sentido
el uso del verbo en imperativo.

Lo que viene, en el fondo, a sefalar la norma es que, en el acuerdo extrajudicial de pagos, de produ-
cirse una peticién de aplazamiento y fraccionamiento de deudas tributarias, se hara conforme a las
especialidades de la LC y no, de acuerdo a las normas generales de la LGT y el RGR.

Es importante matizar que la inclusion del concepto “deudas tributarias” en este régimen de aplaza-
miento conlleva, a nuestro entender, la remisién al articulo 58 de la LGT vy, por tanto, que también
pueden aplazarse las sanciones tributarias, pues si bien no son, técnicamente, deuda tributaria', si
le son aplicables a las mismas las normas de gestion recaudatoria de la LGT, incluyendo las relativas
a los aplazamientos y fraccionamientos de pago.

“Sin embargo, segun la sistematica de la LC, las multas y sanciones forman parte de la categoria de los
créditos subordinados, conforme a lo previsto en su art. 92.4, al igual que los recargos de apremio ordina-
rio"?que, de acuerdo a la doctrina sentada, entre otras, por la STS de 17 de marzo de 2011, nam.
177/2011, cumplen una funcion equivalente a una sancion. Con ello, créditos cuyo pago sélo puede hacer-
se efectivo cuando hayan sido integramente satisfechos los créditos ordinarios quedan extramuros del
Acuerdo Extrajudicial de Pagos y, ademas, no se veran afectados por la extincion prevista en el articulo
242.2.5. Esta medida, que indudablemente supone una alteraciéon de los principios generales de la LC,
previsiblemente obedece al interés del legislador por salvaguardar la indemnidad de los créditos de natura-
leza publica.” (Diaz ECHEGARAY, JOSE Luis; 2014).

El aplazamiento y fraccionamiento alcanza a las deudas tributarias que existieran en el momento de
la formalizacion del acuerdo extrajudicial de pagos y so6lo podra dictarse cuando tal acuerdo haya sido
formalizado.

No obstante, sera posible resolver antes de la concurrencia de tal circunstancia, si pasan tres meses
desde la presentacién de tal solicitud, sin que en el BOE se hubiese publicado el acuerdo extrajudicial
o declarado el concurso.

Aunque la DA 7 2. 2 LC no es nada clara al respecto, parece como si la Administracién tributaria, en
presencia de una peticion de aplazamiento y fraccionamiento de pagos por parte de un sujeto someti-
do a un acuerdo extrajudicial de pagos, no pudiera negarse al mismo, pues toda la estructura de esta
DA 7 2 se basa en la existencia de una concesién del mismo.

Sin embargo, esto parece contradecir lo dispuesto en la Instruccion 6/2013, del Departamento de
Recaudacion sobre gestion de aplazamientos y fraccionamientos de pago de retenciones e ingresos a
cuenta y de deudores en situacion de concurso de acreedores, enormemente restrictiva sobre tal

11 : " " ; ) . .
...3. Las sanciones tributarias que puedan imponerse de acuerdo a lo dispuesto en el titulo IV de esta ley, no formaran parte de la deuda
tributaria, pero en su recaudacion se aplicaran las normas incluidas en el capitulo V del titulo Il de esta ley.”

Que también forman parte de la deuda tributaria, ex. articulo 58.2, c) LGT.
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posibilidad y donde se indica expresamente que, en materia de créditos concursales, no se admiten
aplazamientos o fraccionamientos de deudas tributarias.

A nuestro entender, lo que sucede es que el Departamento de Recaudacion de la AEAT, a la hora de
redactar la citada Instrucciéon, ha desconocido, por pura ignorancia, la figura del acuerdo extrajudicial
de pagos y la propia existencia de la DA 72 de la LC, la cual, como norma especial y de publicacion
posterior prima sobre la redaccion del articulo 65.2 LGT™ o bien (interpretacion mas plausible, y que
defendemos) que esta Instruccién soélo es aplicable a las deudas tributarias surgidas post-concurso,
es decir, que afecten a los créditos contra la masa y no respecto de las deudas tributarias concursar-
les existentes antes de la declaracién de concurso, ver infra.

También podria interpretarse que el acuerdo extrajudicial de pagos no se incluye en esa disposicion
porque no es una modalidad de concurso de acreedores, sino una nueva via preconcursal que trata,
precisamente, de eludir el concurso de acreedores ordinario.

Sin embargo, no es ese el parecer de la doctrina mas solvente que afirma:

“Es un procedimiento concursal en cuanto a su legislacién, aun cuando no da lugar a un concurso en sen-
tido estricto. Puede ser calificado como concursal porque tiene la insolvencia como presupuesto objetivo y
por su alcance universal...También puede ser considerado como paraconcursal, puesto que permite que el
acuerdo entre el deudor insolvente y sus acreedores se alcance al margen del procedimiento concursal.
Por Gltimo, comparte la naturaleza preconcursal de otras instituciones puesto que puede desembocar en
un concurso que la LC califica como consecutivo.™*

Lo mismo sucederia con el acuerdo extrajudicial de pagos, simple variedad del concurso y seria posi-
ble pedir el aplazamiento y fraccionamiento de las deudas tributarias existentes en el momento del
acuerdo, pero no de las surgidas con posterioridad.

En cualquier caso, las dudas anteriores ameritan que la AEAT aclare si la Instruccion 6/2013 se aplica
a todas las modalidades de concurso, incluidos los acuerdos extrajudiciales de pago, o no.

La otra especialidad de este acuerdo de aplazamiento y fraccionamiento de deudas, que insistimos
parece que no puede denegar la AT (aunque entendemos también, siempre que cumpla las reglas
generales de la LGT y del RGR respecto de los aplazamientos, en particular, la necesidad de garant-
ias), alcanzara tanto a las deudas tributarias solicitadas por el obligado como a las que, previamente
pedidas por el mismo, estuvieran pendientes de resolucion en la fecha de declaracién del acuerdo.

El plazo del acuerdo, en general, se vincula a la propia duracién del acuerdo extrajudicial, pero se
permite a la propia AT cambiarlo, de manera discrecional (aunque, entendemos, que como cualquier
acto administrativo con la pertinente motivacién), pudiendo también la AT modificar los plazos de
pago.

Respecto de los aplazamientos y fraccionamientos (cosa muy comuln en empresas que, con posterio-
ridad, entran en concurso, ver supra) que estuvieran otorgados por la AT y en marcha en el momento
de la declaracion de acuerdo extrajudicial, se regirdn por las disposiciones del acuerdo hasta conclu-
sion, sin perjuicio de que el contribuyente pueda solicitar la modificacién de los mismos.

En suma, la norma especial de aplazamiento y fraccionamiento de deudas tributarias para los sujetos
incluidos en el acuerdo extrajudicial de pagos, que resulta, en el fondo, la tnica flexibilidad concedida
por la AT para facilitar estos procesos, claramente menos favorables que el acuerdo concursal normal
en materia tributaria; nos resulta confusa y, en el fondo, nada nuevo aporta sobre el régimen general
de aplazamientos y fraccionamientos de las deudas tributarias regulado en la LGT y la RGR, donde la
AT dispone de una amplia discrecionalidad para su concesion y regulacion de sus caracteristicas; es
mas, plantea actualmente la duda de si la muy restrictiva norma de la Instruccion 6/2013 se le aplica o
no, con lo cual s6lo complica la posibilidad de que un empresario opte por esta modalidad de concur-
so.

13, ) ) ) . ) ' ' o
En caso de concurso del obligado tributario, no podran aplazarse o fraccionarse las deudas tributarias que, de acuerdo con la legislaciéon

concursal, tengan la consideracion de créditos contra la masa.”

14 Diaz ECHEGARAY, JOSE Luis. El Acuerdo Extrajudicial de Pagos, Ed. Civitas, Thomson Reuters, coleccién Monografias,
Cizur Menor, Navarra, 2014, pagina 27.
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A nuestro entender, todo depende de la naturaleza que demos al acuerdo extrajudicial de pagos, si lo
calificamos con un procedimiento de negociacion previo, alternativo y diferente al concurso de acree-
dores, entonces, no le seran aplicable las normas que regulan este ultimo, salvo en ausencia de nor-
ma especial. Asi no le seria aplicable tampoco la Instrucciéon 6/2013 y, en consecuencia, tendria una
gran diferencia respecto de los concursos como es la posibilidad de solicitar el aplazamiento y frac-
cionamiento de todas las deudas tributarias, tanto las nacidas con anterioridad como las surgidas con
posterioridad a la fecha de declaracion del acuerdo.

En caso contrario, no tendria sentido una regulacién especifica de cuestiones tributarias en el acuer-
do vy, en realidad, la DA 7° LC no seria sino un reiteracion de lo ya dispuesto sobre aplazamientos y
fraccionamientos de pago de deudas tributarias en el régimen general de la LGT, incluyendo la preci-
tada Instruccién 6/2013. Por lo tanto, también debemos entender que esta Instruccion no se aplica a
los acuerdos extrajudiciales de pago.

C. Sobre la responsabilidad tributaria del mediador concursal

La LC nada especifico afirma sobre las responsabilidades, tanto tributarias como de otro tipo, del
mediador concursal, que es protagonista y el principal elemento diferencial respecto de otras figuras
que propician una solucion negociada de los concursos, caso de los acuerdos de refinanciacion, pos-
teriormente, potenciados por el Real Decreto-ley 4/2014, de 5 de marzo.

La imprecisa regulacion de esta figura en la LC nada dice al respecto de las responsabilidades de los
mediadores concursales, por lo cual el alcance de su responsabilidad es la establecida en el articulo
14 de la Ley 5/2012, de Mediacién.™*®

Ademas, dada la interpretacion restrictiva que propugnamos para las responsabilidades tributarias en gene-
ral, ver arriba, no es posible utilizar por analogia contra el mismo lo dispuesto en el articulo 43.1, c) LGT.

Ademas, tal aplicacion no tendria ninguna finalidad o funcion garantista del cobro de los créditos tribu-
tarios para la Hacienda Publica, pues si, en el fondo, se mantienen los privilegios ejecutivos de la AT
en todos los créditos ubicados bajo el paraguas del acuerdo extrajudicial de pagos y el régimen de
aplazamiento y fraccionamiento de deudas tributarias, regulado en la DA 7 2 LC y Unica “ventaja” fis-
cal otorgada a estos acuerdos, no rompe, en realidad, con el régimen general de los aplazamientos y
fraccionamientos tributarios, careceria de todo sentido exigir a los mediadores concursales un siste-
ma de responsabilidades tributaria especial.

En todo caso, la AEAT conoce al mediador, pues una de las obligaciones del notario o registrador
mercantil que lo designa es comunicar la identificacion del mediador concursal por medio de instru-
mentos electrénicos.

D. Acuerdos de refinanciacion y responsabilidades tributarias

Dado que los nuevos acuerdos de refinanciacién y capitalizaciéon de deudas establecidos por el men-
cionado Real Decreto-Ley 4/2014, no crean ninguna persona con funciones novedosas en el seno del
procedimiento concursal y, ademas, excluyen radicalmente de su ambito a los créditos de Derecho
Pudblico, nada novedoso plantean en materia de responsabilidades tributarias respecto a lo ya sefiala-
do con anterioridad.

10. EL INFORME DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL
Un documento esencial para situar las posibles responsabilidades del administrador concursal y para

que éste, a su vez, conozca las posibles contingencias fiscales del deudor concursal, es el informe
que, obligatoriamente, debe emitir aquél.

1%« 5 aceptacién de la mediacién obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en

responsabilidad por los dafios y prejuicios que causaren. El perjudicado tendra accién directa contra el mediador y, en su
caso, la institucion de mediacion que corresponda con independencia de las acciones de reembolso que asistan a éste
contra los mediadores. La responsabilidad de la institucion de mediacion derivara de la designacién del mediador o del in-
cumplimiento de las obligaciones que le incumben.”
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El informe basicamente se estructura de la siguiente manera:
— Andlisis de los datos y circunstancias del deudor.

— Estado de la contabilidad del deudor donde, a nuestro entender, debera evaluar el cumplimiento
por la misma de las obligaciones fiscales y la posible continuidad de la empresa.

— Decisiones y actuaciones tomadas por el administrador concursal, donde entendemos que debe
demostrar su diligencia de “ordenado administrador” y su “actitud diligente” en el mandato que su-
pone el ejercicio de su cargo.

— Inventario de la masa activa.
— Lista de acreedores.
— En su caso, evaluacién de las propuestas de convenio o plan de liquidacion.

Sobre la estructura y contenido de este Informe, nos remitimos al Anexo V anterior y al Ejemplo 1,
destacando la Nota incluida en éste, pues entendemos que seria importante, para evaluar la diligen-
cia del administrador concursal que éste, en su Informe, estableciera en un apartado independiente el
contenido de los trabajos realizados por el mismo en materia tributaria.

Asi, deberia sefialar la situacién fiscal de la entidad en el momento de la declaracién del concurso y
sus deudas tributarias, si existen o no procedimientos tributarios en marcha e indicar las posibles
consecuencias, contingencias para la masa activa, que se deducirian del mismo, la existencia o no de
reclamaciones de naturaleza tributaria, sean éstas administrativas o judiciales, etc. También en el
andlisis de la contabilidad deberia dedicar atencion a las deudas, créditos y provisiones de naturaleza
fiscal.

A nuestro entender, la nueva redaccion del articulo 33 LC, sobre funciones del administrador concur-
sal, fuerza directamente a que el mencionado Informe disponga de algun tipo de apartado dedicado
especificamente a la materia tributaria, pues no iba, de otra forma, a cumplir con la obligacion de de-
clarar y autoliquidar las obligaciones tributarias.

Es mas, dentro de esas funciones del administrador concursal, el articulo 33.1, e) cita especificamen-
te las siguientes funciones de informe y evaluacién:

“1.° Presentar al juez el informe previsto en el articulo 75.

2.° Realizar el inventario de la masa activa con el contenido del articulo 82.

3.° Proponer al juez el nombramiento de expertos independientes.

4.° Evaluar el contenido de la propuesta anticipada de convenio.

5.° Realizar la lista de acreedores e inventario definitivos de conformidad con lo previsto en el articulo 96.5.

6.° Evaluar el contenido del convenio, en relacion con el plan de pagos y, en su caso, con el plan de viabilidad
gue le acompairie.

7.2 Informar sobre la venta como un todo de la empresa del deudor.

8.° Presentar al juez del concurso informes trimestrales sobre el estado de las operaciones de liquidacion y un
informe final justificativo de las operaciones realizadas en la liquidacion.

9.° Presentar al juez un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del
concurso, con propuesta de resolucién de concurso culpable o fortuito.

10.° Informar antes de que el juez acuerde la conclusion del concurso por el pago de la totalidad de los créditos
0 por renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos.

11.° Actualizar el inventario y la lista de acreedores formados en el procedimiento en caso de reapertura.”
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11. EL CONTROL DEL FRAUDE EN LA FASE RECAUDATORIA Y LA ADMINISTRACION
CONCURSAL, 2014

A. Consideraciones generales.

El desplazamiento del fraude fiscal hacia la fase recaudatoria en los Ultimos afios ha llevado a la AE-
AT a intensificar las actuaciones tendentes a lograr el ingreso efectivo de las deudas tributarias, me-
diante diversas actuaciones: organizativas, gestoras, normativas (nuevamente, la tantas veces citada
Ley 7/2012 es un ejemplo de este planteamiento), etc.

Entre los ejes de tales actuaciones para el control del fraude fiscal en la fase recaudatoria, el segui-
miento y control de los procesos concursales, en linea con la expansion de los mismos en esta de
etapa de crisis sistémica, puede calificarse como un leit motiv de la AEAT.

Por ello, no es de extrafiar que el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2013, aprobado
por la Resolucién de 8 de marzo de 2013, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Adminis-
tracién Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributa-
rio y Aduanero de 2013 (BOE de 12), continuando con afirmaciones anteriores, ver supra, sefiale
dentro de la Directriz Il. Control del fraude en fase recaudatoria, punto 6, actuaciones cualificadas de
lucha contra el fraude, letra b), la necesidad de reforzar el control de procesos concursales, ya que:

“El aumento del nimero de procesos concursales exige potenciar acciones especificas con el objeto de
impedir actuaciones de defraudacion que tratan de aprovechar la proteccion otorgada por la legislacion
concursal para eludir el pago de las deudas tributarias o evitar incurrir en los supuestos de responsabilidad
previstos por la normativa tributaria...”

Cuadro VI
ACTUACIONES DE CONTROL TRIBUTARIO EN PROCESOS CONCURSALES, EJERCICIO 2013

— Oposicién a la aprobacion de cuentas en concursos en los que se detecten alteraciones en el orden de
pago de los créditos y en los que existan créditos contra la masa de naturaleza tributaria pendientes de

pago.
— Impulso del control de responsabilidades de los administradores concursales.

— Participacion mas activa en la fase de calificacion del concurso, con la finalidad de obtener aquellas prue-
bas que permitan una calificacién del concurso como culpable, articulo 164 LC.

— Inmediata inadmision de las solicitudes de aplazamientos y fraccionamientos de las deudas que se califi-
qguen como créditos contra la masa, conforme a la nueva redaccioén del articulo 65.2 LGT, ver infra.

En este sentido, la Instruccion 6/2013, del Departamento de Recaudacion, sobre gestion de aplazamientos y
fraccionamientos de pago de retenciones e ingresos a cuenta y de deudores en situacion de concurso de
acreedores, ha sido contundente.

— Seguimiento del efectivo cumplimiento de las normas introducidas por la Ley 7/2012 en relacion a las
declaraciones del IVA, vid, abajo.

Por su parte, el Plan de Control Tributario para 2014, aprobado por la Resolucion del Presidente de la
AEAT de 10 de marzo de 2014, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de
Control Tributario y Aduanero (BOE de 31), sigue centrando las actuaciones en materia concursal
dentro del fraude en la fase recaudatoria, Il y, en general, se anota una continuidad respecto de las
politicas llevadas a cabo en ejercicios anteriores (ver, al respecto, los parrafos segundo y tercero de
.

En general, se indica que:

“En materia concursal, se mantiene como linea prioritaria la deteccion de actuaciones fraudulentas en el
seno de los concursos que perjudiquen a la Hacienda Publica como acreedora, con la finalidad de deter-
minar y exigir la responsabilidad tributaria que proceda no solo al concursado y a sus administradores sino
también a aquellos que actien al amparo de la accién o inacciéon de los mismos.”
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En particular, se indican las siguientes actuaciones a realizar por los 6rganos recaudadores de la
AEAT:

— Detectar comportamientos desarrollados por el concursado y sus administradores que perjudi-
quen a la Hacienda Publica como acreedor.

— ldentificar los perjuicios que pueda causar a la Hacienda Publica la accion o inaccion de los admi-
nistradores concursales.

— Exigir a las anteriores personas las responsabilidades tributarias que procedan.

B. Efectos tributarios de la declaracién de concurso de acreedores

1. Introduccién

El administrador concursal nace a la luz cuando el Juez de lo Mercantil acepta la peticion del concur-
so de acreedores presentado voluntariamente por el deudor (concurso voluntario) u obligatoriamente
por algin acreedor (concurso necesario) y, en ese momento, designa al administrador concursal, a
través de Auto correspondiente, articulo 21 LC, produciéndose una auténtica cesura en la vida de la
empresa que tiene grandes consecuencias para la misma, incluyendo las fiscales.

El momento de la declaracién de concurso divide la vida empresarial entre un “antes”, donde su acti-
vidad y explotacién econémica se encuentra bajo los principios propios de la empresa en funciona-
miento, una entidad normal y sus créditos y operatoria es la estandar y un “después”, donde nos
enfrentamos ante una empresa en concurso de acreedores, cuya actividad viene dirigida, bien a la
recuperacién de la vida ordinaria de la empresa bien, si tal retorno a la normalidad no es posible, a su
liquidacién y donde, asimismo, bajo el concurso necesario, la gestion ordinaria de la empresa (some-
tida a la direccién de los administradores) se ve sustituida por una gestién que podiamos denominar
“extraordinaria”, bajo la batuta del administrador concursal y siempre bajo la superior vigilancia y con-
trol del JM.

Solo cuando la empresa se encuentra bajo concurso de acreedores, nace al mundo del Derecho el
administrador concursal designado por el Juez de lo Mercantil, al sefialar el articulo 26 LC que, una
vez declarado el concurso, el Juez ordenara la formacion de la denominada “Seccion Segunda”, la
cual comprendera todas las materias relativas a la administracién concursal del concurso, al nom-
bramiento y estatuto de los administradores concursales, la determinacion de sus facultades y al ejer-
cicio de las mismas, la rendicion de cuentas y, en su caso, la responsabilidad, ver supra.

Desde el punto de vista fiscal, el momento de la declaracién del concurso de acreedores resulta sus-
tancial para determinar el cumplimiento de ciertas obligaciones tributarias y la integracion de estas
deudas tributarias entre los créditos concursales o entre los créditos contra la masa, pues la ubicacion
de unas determinadas deudas tributarias en una u otra categoria tiene, como sabe cualquier profe-
sional del Derecho Concursal, unas grandes y graves consecuencias.

Asimismo, es mas que posible que, cuando se produzca la declaracidn del concurso, se encuentren
en marcha variados procedimientos tributarios, fundamentalmente, el procedimiento de recaudacion,
articulos 160 y ss. LGT vy, en general, RGR, sea en sus fases voluntaria o ejecutiva, pero también
procedimientos de inspeccion tributaria, articulos 141y ss. LGT o de comprobacion limitada, articulos
136 a 140, ambos inclusive, LGT; pues como se ha indicado en paginas anteriores, lo mas normal es
que una entidad o persona declarada en concurso de acreedores haya generado con anterioridad a
ese momento una serie de indicios, de dificultades de pago respecto de la Hacienda Publica, de re-
trasos o incumplimientos generalizados en el pago de sus obligaciones tributarias; de forma tal que lo
estandar es que la citada empresa se encuentre ya sometida a algun tipo de actuacion de la AT.

En estas circunstancias, resulta muy relevante conocer cual es el efecto de ese momento: la declara-
cion del concurso de acreedores para el estado de los procedimientos tributarios y cual es, desde la
perspectiva de este texto, el papel del administrador concursal ante los mismos.

Es mas, la experiencia de aplicacién de la LC en materia tributaria indica que las tensiones han surgi-
do por los intentos de la AEAT de posponer el nacimiento de determinadas deudas tributarias, en
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particular, en el IVA, al momento de liquidacion del impuesto y no, al instante de nacimiento del hecho
imponible (devengo), tratando de trasladar en el tiempo la aparicion del débito fiscal; pues si el naci-
miento de la obligacidn tributaria se produce antes de la declaraciéon del concurso y, entonces, el
débito respecto de las AATT se califica como crédito concursal, la Administracion Tributaria goza de
todas las garantias y privilegios que el pago de una deuda pecuniaria, de origen legal y exigencia
mediante el principio de autotutela supone, ademas de tratarse de una deuda, en principio, indisponi-
ble, como afirma el articulo 18 LGT™*.

En cambio, si la obligacion tributaria material nace, como es de recibo, con el devengo del impuesto,
ver infra, sucederia que algunas deudas tributarias devengadas con anterioridad a la declaracion del
concurso, deberian, sin embargo, ser liquidadas y recaudadas con posterioridad y, por lo tanto, se
integrarian entre los llamados “créditos contra la masa”, situacion en la cual los privilegios de la
Hacienda Publica para el cobro de tales débitos son menores.

Es mas, el otro problema es que, en materia de IVA, si se ha repercutido el impuesto y no se ha liqui-
dado, al ser el tiempo de la liquidacion siempre posterior al momento del devengo de tal gravamen, es
posible que la empresa que repercute, tras ser declarada en concurso, nunca abone el IVA debido a
la Hacienda Publica o no lo haga en su totalidad, al integrarse el débito tributario entre las deudas de
la masa pasiva del concursado y sufrir la correspondiente quita, cuenta 477. Hacienda Publica, IVA
repercutido, de nuestro Plan General de Contabilidad (en adelante, PGC); por el contrario, ese IVA
repercutido sera deducible como IVA soportado, cuenta 472. Hacienda Publica, IVA soportado, por el
adquirente del bien o del servicio, pudiendo la Hacienda Publica, incluso, tener que devolver o com-
pensar este IVA, sin haberlo percibido efectivamente.

Si a este décalage temporal en la mecanica del IVA se une la posibilidad de aprovechar la cesura
temporal derivada del concurso para realizar operaciones fraudulentas, se comprenden los problemas
recaudatorios que el concurso de acreedores plantea a la Hacienda Publica.

Podemos sefalar a este respecto que las reformas de la legislacion concursal en materia tributaria,
culminadas recientemente con la Ley 7/2012 y el Real Decreto 838/2013, de 25 de octubre e incluso
con la Ley 16/2012, lo Unico que han tratado es de reforzar la posicién de la Administracion Tributaria
en el cobro de créditos concursales y contra la masa, tratando de evitar que la diferencia temporal
producida entre el instante del devengo y pago del impuesto suponga que obligaciones tributarias
principales, articulo 19 LGT", devengadas con anterioridad a la declaracion de concurso, pero que
debieron legalmente liquidarse y pagarse con posterioridad, entrasen dentro de la calificacion de
créditos contra la masa y no fueran satisfechas por el obligado tributario.

La AEAT mediante, primero, interpretaciones doctrinales, después a través de recursos contra las
decisiones de los JM vy, finalmente, por medio de modificaciones de la LC o de la propia legislacion
tributaria, en especial, del IVA, lleva tratando de ubicar muchas obligaciones fiscales entre los crédi-
tos concursales, es decir, entre los nacidos con anterioridad a la declaracion del concurso, mante-
niendo sus privilegios de ejecucion singularizada sobre los bienes y derechos del deudor o, al menos,
atribuyendo a cada liquidacion del IVA (la anterior y la posterior a la declaracion del concurso), las
cuantias de los IVA repercutidos y soportados correspondientes, sin permitir el desplazamiento de los
mismos, cosa que, singularmente, se producia mediante la aplicacion de la redaccion del articulo 99
LIVA, anterior a la entrada en vigor de la Ley 7/2012.

Frente a una vision superficial de la funcién del administrador concursal y de sus facultades, la cual
podria entender que todo lo que se califique como “créditos concursales” le es ajeno, en materia de
responsabilidad, ya que tales créditos nacieron en periodos de gestién ordinaria de la empresa y, por
lo tanto, las responsabilidades tributarias pertinentes corresponderian a los administradores de hecho
o de derecho de la empresa en tal periodo, conforme regula el articulo 43.1, a) y b) LGT, ya hemos
indicado en apartados anteriores de este trabajo, que tal planteamiento no es correcto.

Y no lo es, tal y como manifestamos en paginas anteriores y ahora reiteramos porque el articulo
43.1,a) LGT se encarga directamente en su primer inciso de trasladar la responsabilidad a los “inte-
grantes de la administracién concursal...” , “...que no hubiesen realizado las gestiones necesarias

M6 g crédito tributario es indisponible salvo que la ley establezca otra cosa.”

U g obligacién tributaria principal tiene por objeto el pago de la cuota tributaria.”
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para el integro cumplimiento de las obligaciones tributarias...”, es decir, aquellas que hubieran nacido
antes de la declaracion del concurso, por lo tanto, “...devengadas con anterioridad a dichas situacio-
nes e imputables a los obligados tributarios”.

Y no se trata del caso (previsto en la LRC y estandar, dado el predominio de la modalidad de concur-
so voluntario) de que la gestién y administracién de la empresa en situacién concursal sea mantenida
por sus administradores y, entonces, el administrador concursal pudiera alegar que él no es “respon-
sable” del cumplimiento de las obligaciones tributarias, sean éstas concursales o contra la masa,
pues tal responsabilidad corresponderia integramente a los administradores societarios, articulos
43.1, a), b) y ¢), segundo inciso, LGT; ya que, incluso el citado articulo 43.1,c) LGT, segundo inciso,
los hace responsables, culpa in vigilando clasica, de que el administrador concursal cumpla con sus
deberes en este terreno.

Con independencia de que la doctrina discute de si, incluso en este caso de mantenimiento de la
administracion societaria anterior al concurso empresarial durante la vigencia del concurso, seria de
aplicacién la responsabilidad especifica que, para los administradores concursales, prevé la mencio-
nada letra c) del articulo 43.1 LGT, por ser independiente y autbnoma de la establecida en la letra a)
del mismo articulo de la norma béasica de nuestro Ordenamiento Financiero, la LGT, ver arriba; lo
cierto es que el administrador concursal puede encontrarse con situaciones muy comunes donde
también necesite conocer el estado de las obligaciones tributarias de la empresa nacidas antes de la
declaracion del concurso, aunque solamente sea porque los debates sobre si es el devengo de la
deuda tributaria o su liquidacién lo que determina la naturaleza, concursal o contra la masa, del crédi-
to tributario, crénicos durante la vigencia de la regulaciéon del IVA anterior a la Ley 7/2012; revelan
bien a las claras que el papel del administrador concursal, calificando unos créditos de una forma u
otra, no siempre sera aceptado de manera pacifica por los acreedores, ni por la Hacienda Publica y
gue ésta tratara, en la medida de lo posible, de calificar como créditos concursales, obligaciones tribu-
tarias cuyo devengo se haya producido con anterioridad a la declaracién concursal, pero tengan que
pagarse después o de cambiar el rango de sus créditos en el conglomerado de créditos contra la
masa, ver abajo.

La situacidon se complica, aunque no es el objetivo fundamental de nuestro trabajo, porque tras la
reforma de la LC por la LRC, la declaracion del concurso, fecha esencial para nuestros propésitos, no
es tan inmediata y porque la incorporacion, articulo 5 bis de las instituciones preconcursales o DA
cuarta. Homologacion judicial de acuerdos de refinanciacion, LC, a las que cabe afiadir la reciente del
“acuerdo extrajudicial de pagos”, ver supra; pueden conllevar un mayor retraso en el nacimiento del
concurso, ya que la comunicacion al JM competente de que la empresa ha iniciado negociaciones
para alcanzar un acuerdo de refinanciacion o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de
convenio, debe realizarse en el plazo de dos meses desde la fecha en que el deudor hubiera conoci-
do su estado de insolvencia.™*®
Insolvencia Concurso

Comunicacion (3 meses) Solvencia Aplazamiento

Respecto a los casos de refinanciacion bancaria (muy comunes, verbigracia, entre las empresas in-
mobiliarias espafiolas) y que necesitan determinados requisitos, por ejemplo, que esté suscrito por
acreedores cuyos créditos representen al menos tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de
adopcién del acuerdo de refinanciacion, la DA Cuarta de la LC conlleva la necesidad de homologar el
mismo ante el JM, pudiendo solicitar el deudor la paralizacién de las ejecuciones singulares sobre su
patrimonio, **incluyendo las tributarias, precisamente, hasta la homologacion y, en todo caso, por el
plazo maximo de un mes.

Una problematica similar puede producirse con el acuerdo extrajudicial de pagos que, tras los perti-
nentes tramites y aplazamientos, se puede, asimismo, convertir en un clasico concurso, pero con
unos desfases temporales importantes en tal reconocimiento por el JM.

18 5j la negociacion del convenio resulta fallida, la fecha real del concurso voluntario sera la fecha de la comunicacion al JIM

de la negociacién del convenio, por lo que los concursos necesarios presentados con posterioridad por los acreedores no

tendran validez alguna.

19 . S ) N ) . .
1. Podra homologarse judicialmente el acuerdo de refinanciacion que habiendo sido suscrito por acreedores que representen al menos el

51 por ciento de los pasivos financieros...”
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Tras el concurso, bien porque el administrador concursal sustituye al administrador societario, bien
porque sus funciones en la gestion de la empresa concursada adquieren toda su naturaleza, tal y
como exige el articulo 33 LC, el administrador concursal ha de poner el maximo empefio en identifi-
car, cuantificar, calificar y, en su caso, dar cumplimiento a las obligaciones tributarias y atender cua-
lesquiera requerimientos de la Administracion Tributaria, pues la Hacienda Publica, incluso, se dirigira
a él como representante legal de la empresa concursada a todos los efectos fiscales y, articulo 108.2
RGAT vy, l6gicamente, tratard de hacerle responsable, en principio, via el articulo 43.1, c) LGT, del
pago de cualesquiera deuda tributaria, a la cual no haga frente la empresa en situacion de concurso.

Ello, sin tomar en consideracion que, como hemos sefialado, para alguna doctrina, en el supuesto de
gue el administrador concursal sustituya a los administradores empresariales anteriores en la gestion
de la empresa, se situard en la funcidn de los mismos y, por la misma razén, se podrian derivar con-
tra él las responsabilidades del articulo 43.1, a) y 43.1, b) LGT como “administrador de derecho” de la
persona juridica.

Asimismo, si lo prueba la Administracién Tributaria, también puede pretender la Hacienda Publica, si
la empresa en situaciéon concursal comete infracciones tributarias, aplicar a los administradores con-
cursales la responsabilidad de naturaleza solidaria y por actos ilicitos regulada en el articulo 42.1, a)
LGT, es decir:

“1. Seran responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren activamente en la realizaciéon de una infraccién tributaria. Su
responsabilidad también se extendera a la sancion.”

Por lo tanto, reiteramos la posicién de que las responsabilidades tributarias de los administradores
concursales no se limitan a las deudas tributarias nacidas tras la declaraciéon del concurso, sino que
los mismos han de atender con sumo rigor a la calificacion, cuantificacion y cumplimiento para con la
Hacienda Publica de créditos tributarios de naturaleza concursal y de las obligaciones formales co-
rrespondientes, pues el mero hecho de que, no siempre sea posible o pacifico determinar qué situa-
cion tienen ciertas deudas tributarias (concursales o contra la masa), puede conllevar que la
Administracion Tributaria trate de dirigir contra el administrador concursal varias responsabilidades
tributarias.

Recuérdese también que, en el momento de declaracion del concurso, convergen generalmente pro-

cedimientos tributarios de aplicacion de los tributos, articulo 83 LGT**’y el propio proceso concursal.

El administrador concursal resulta ser, en la mayoria de los casos, el responsable del seguimiento y
cumplimiento de estos procedimientos, los cuales persiguen objetivos distintos y atienden a intereses
no siempre comunes; asi, en los procedimientos tributarios, la otra parte suele ser la Agencia Tributa-
ria y la finalidad fundamental de ésta es asegurar el cobro de la deuda tributaria; en cambio, en el
procedimiento de concurso de acreedores, se trata, en principio, de asegurar la viabilidad de la em-
presa concursada.

No es de extrafiar que, en estas circunstancias, hayan surgido multiples conflictos, sobre todo, si te-
nemos en cuenta que, tras la aprobacién de la LC, la Hacienda Publica abandoné la posicion como
acreedor privilegiado que disponia antes en los procedimientos antecesores del concurso de acreedo-
res (suspension de pagos y quiebra).

De hecho, reiteramos que no es casualidad que las reformas de la LC, tanto la producida en el Real
Decreto-Ley 3/2009 como en la LRC y, muy recientemente, en una Ley puramente fiscal como es la
Ley 7/2012, hayan consistido, en la inmensa mayoria de los casos, en reforzar la posicion del acree-
dor Hacienda Publica frente al principio general “par conditio creditorum” y en incorporar legalmente
las posiciones de la AEAT en materia de créditos tributarios en procesos de concurso, dividiendo, por
ejemplo, la liquidacion del IVA en dos periodos por el momento de la declaracion del concurso, lo cual
puede llevar, en casos extremos, a periodos de liquidacién que solamente duren un dia.

120w |a aplicacion de los tributos comprende todas las actividades administrativas dirigidas a la informacién y asistencia a los obligados

tributarios y a la gestion, inspeccion y recaudacion, asi como las actuaciones de los obligados en el ejercicio de sus derechos o en cum-
plimiento de sus obligaciones tributarias...

3. La aplicacién de los tributos se desarrollard a través de los procedimientos administrativos de gestion, inspeccion, recaudacion y los
demas previstos en este titulo...”
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Recuérdese también que la Hacienda Publica ha tratado legalmente de recuperar su posicion privile-
giada en materia de deudas concursales, para asegurar la recaudacion tributaria (el principio de sufi-
ciencia presupuestaria es esencial en circunstancias de crisis econémica), utilizando interpretaciones
de la normativa concursal y fiscal que, en muchos supuestos, no han sido aceptadas por los Jueces
Mercantiles o por el TCJ.

Los JM, los cuales poseen, no lo olvidemos, una jurisdiccion exclusiva y excluyente para todo tipo de
acciones que afecten al patrimonio del deudor y para el conocimiento de las cuestiones prejudiciales,
articulos 8 y 9 LC., han solido favorecer la continuidad de la empresa y el pago igualitario a los acree-
dores, siendo reacios a aceptar las posturas e interpretaciones de la AEAT, ya que los dos principios
anteriores constituyen la clave de boveda de nuestro Derecho Concursal, aunque los dos, ironica-
mente, se incumplan constantemente, el primero porque la mayoria de los concursos acaban en la
liquidacién empresarial y el segundo por el predominio de los créditos singulares y privilegiados con-
tra la masa, este ultimo a pesar de recientes reformas legislativas.

Por ello, al final, la Hacienda Publica ha recurrido a implantar su “interpretacion” de la legalidad, modi-
ficando la normativa concursal y la tributaria en su favor, siendo un ejemplo paradigmaético de este
hecho la reciente Ley de lucha contra el fraude fiscal, Ley 7/2012 y las modificaciones reglamentarias
subsiguientes, incorporadas en el precitado Real Decreto 838/2013.

En todo caso, los problemas persisten, pues si bien las nuevas redacciones de los articulo 55 de la
LRC y del articulo 164 LGT han tratado, como veremos, de acabar con la controversia relativa a qué
procedimiento de ejecucién (administrativo o concursal) seria aplicable, una vez iniciado el concurso,
es decir, en supuestos de concurrencia del concurso con apremios tributarios en marcha; lo cierto es
gue siguen existiendo dudas al respecto (CALVO VERGEZ, JUAN, 2012), aunque solamente sea porque
no se ha derogado la DA sexta de la propia LGT, la cual sigue diciendo de manera totalmente confu-
sa:

“Lo dispuesto en esta ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal vigente en
cada momento.”

De esta forma, la redaccion citada, asi como la jurisdiccién exclusiva y excluyente del JM, articulos 8
y 9 LC, pueden conllevar una interpretacion favorable a la primacia, en caso de duda, de lo dispuesto
en la LC, frente a las posturas de la Hacienda Publica.

2. Devengo, exigibilidad y liquidacién de las deudas tributarias

La cesura que produce la declaracion del concurso es, como indicamos, un momento temporal esen-
cial para conocer la responsabilidad del administrador concursal, el estado de los procedimientos
tributarios en curso y la situacién de las obligaciones tributarias en el procedimiento concursal.

Por esta razon, es importante diferenciar entre varios elementos temporales para el cumplimiento de
las obligaciones tributarias, pues habra qué identificar a partir del cual, una vez declarado el concur-
so, los créditos tributarios se convierten en créditos contra la masa y otros efectos del concurso en
materia impositiva.

El nacimiento de todo tributo, su hecho imponible, conlleva que su “...realizacién origina el nacimiento
de la obligacién tributaria”, articulo 20.1 LGT; evidentemente, es fundamental determinar el elemento
temporal del hecho imponible para exigir el tributo, lo que se conoce, técnicamente, como su ambito
temporal.

Ese elemento temporal se define como “devengo” y se delimita como “...el momento en el que se
entiende realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacion tributaria
principal”, articulo 21.1 LGT.

Seguidamente, la propia LGT sefiala la relevancia del devengo a efectos de aplicar una u otra legisla-
cion, asi el parrafo segundo del articulo 22.1 LGT, dice:

“La fecha del devengo determina las circunstancias relevantes para la configuracion de la obligacion tribu-
taria, salvo que la ley de cada tributo disponga otra cosa.”
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El devengo del tributo, cuya configuracién ha de hacerse por Ley, articulo 8,a) LGT, dada su impor-
tancia, determina las circunstancias relevantes para la configuracion de la obligacion tributaria, verbi-
gracia, los tipos de gravamen a aplicar.

Las obligaciones tributarias devengadas después de la declaracién del concurso de acreedores gene-
ran deudas posteriores al concurso y, en consecuencia, en las mismas la Hacienda Publica carece de
los privilegios y garantias que tiene como acreedor privilegiado ante una empresa ajena a la situacién
concursal, derivados del caracter coactivo del tributo y de sus privilegios de autotutela, pudiendo eje-
cutar autbnomamente sobre el patrimonio del deudor (ejecuciones individuales) las deudas que no
hayan sido pagadas en periodo voluntario, articulos 62 y 164 LGT.

De ahi, la relevancia de conocer el momento de devengo de cada impuesto y su relacion con el ins-
tante del auto de la declaracion concursal, pues la posicién de la Hacienda Publica como acreedor es
diferente, segin que la deuda tributaria haya nacido al mundo juridico antes o después del auto con-
cursal.

También lo es, l6gicamente, la situacion como responsable del administrador concursal y el estado de
los diferentes procedimientos tributarios que se hallaban en curso de realizacion en el momento de
que el JM declare a una empresa en situacion concursal.

La situacién de ese momento temporal, antes o después del concurso, también es significativa para
otras obligaciones publicas, por ejemplo, ha sido muy debatido el nacimiento de las sanciones tributa-
rias, para alguna doctrina y el propio Tribunal Supremo (TS) hay que atender al momento de la comi-
sion de la infraccion; para otros, en relacién a las sanciones tributarias, la misma sélo es eficaz
cuando se liquida y notifica al sujeto sancionado, lo cual supone un momento siempre posterior al
nacimiento de la infraccion.

De hecho, la tendencia legislativa y las propuestas de la AEAT, como hemos sefialado, han sido
siempre la de trasladar el momento de configurar a las obligaciones tributarias generadas en los per-
iodos temporales situados en los aledafios del concurso desde el devengo hasta el momento de la
liquidacién que siempre es posterior, de esta manera, producido el concurso después de haberse
devengado el crédito tributario, podria la Hacienda Publica argumentar que, no siendo el devengo la
fecha esencial para calificar la situacion de tal crédito, sino el periodo de liquidacion tributaria y siendo
ésta posterior a aquél, la Hacienda Publica era acreedora concursal y conservaba sus privilegios.

Por poner un ejemplo, mientras que el devengo del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, 1S)
suele coincidir con el dia 31 de diciembre de cada afio, en el supuesto general de personas juridicas
cuyo ejercicio social anual se sita entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de cada afio, la liquida-
cion y pago del IS se produce en el ejercicio siguiente, con un plazo voluntario de realizacion hasta el
dia 25 de julio.

De ahi, el interés de la Hacienda Publica en “desplazar” obligaciones tributarias devengadas con pos-
terioridad a la declaracién del concurso, que se transformarian automaticamente en créditos contra la
masa, a obligaciones tributarias “liquidadas”, aun después del concurso; lo que explica, por ejemplo,
el cambio legislativo respecto del IVA en materia concursal, tanto en materia de las liquidaciones del
impuesto con lo referido a la rectificacion de facturas, tras la Ley 7/2012.

Devengado el tributo, nace el hecho imponible, pero la exigibilidad o derecho a solicitar el pago de la
cuota tributaria, articulo 58 LGT, es, generalmente, posterior y, en un sistema masivo como es el es-
pafiol, requiere para su cuantificacién una liquidacion tributaria, bien declarada por el propio obligado
tributario (“autoliquidacion” o declaracién-liquidacion, articulo 120 LGT), bien notificada por la Admi-
nistracién tributaria tras el correspondiente procedimiento de aplicacion de los tributos.

En este sentido, el articulo 21.2 LGT reconoce expresamente el caracter temporalmente posterior o
anterior (aunque lo normal es lo primero) de la exigibilidad, al sefalar:

“(...) 2. La ley propia de cada tributo podra establecer la exigibilidad de la cuota o cantidad a ingresar o
de parte de la misma, en un momento distinto al devengo del tributo.”

Liquidada la deuda tributaria, existe o puede nacer, incluso, otro momento temporal posterior: el pago
del tributo (articulo 62 LGT), el cual puede, asimismo, aplazarse y fraccionarse para tiempos posterio-
res.
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En general, las obligaciones tributarias devengadas antes de la fecha del Auto declarativo del concur-
so de acreedores conllevan que el empresario debe hacer frente a las mismas como cualquier otra
deuda empresarial, antes del concurso, es decir, como deudas concursales y enfrentandose a los
privilegios singulares de la Hacienda Publica; para las nacidas con posterioridad, nos encontramos
con deudas contra la masa y la Hacienda Publica pierde parte de sus privilegios en la ejecucion de
tales deudas; de ahi, repetimos el constante desplazamiento (en diversas modificaciones normativas)
de muchas obligaciones tributarias nacidas en procesos concursales, no al momento del devengo
sino al momento de su liquidacion tributaria, tratando de convertirlas en obligaciones fiscales nacidas
antes de la declaracion del concurso.

Este desplazamiento también ha sido intentado por la Administracion Tributaria mediante su practica
administrativa y su doctrina y conduce a que la regla general anterior: son concursales los créditos
tributarios devengados antes del Auto concursal, tenga cada vez mas excepciones.

ANEXO VI.
TIEMPO Y NACIMIENTO DE LAS DEUDAS TRIBUTARIAS.

— El devengo determina el nacimiento de la obligacién de contribuir... Si coincide con declaracion de
Concurso (después: débito contra la masa),

— Exigibilidad (+Tiempo): la AT cuantifica y notifica la deuda tributaria,

— +tiempo (generalmente, 1 mes (gran empresa); tres meses (PYME) en retenciones' s/devengo; seis
meses s/devengo en IS=

Liquidacion y, si se paga (autoliquidacion), pago efectivo del impuesto.
+tiempo, si se envia liquidacion de oficio (periodo de pago voluntario, articulo 62.2 LGT)
+tiempo, si se aplaza o fracciona el pago anterior, articulo 65 LGT**

+tiempo, sino se paga, inicio de la recaudacién ejecutiva: apremio y, luego, embargo sobre los bienes y
derechos del deudor.

12. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION TRIBUTARIA Y CONCURSO DE
ACREEDORES

A. Situacion antes de la Ley 7/2012

La declaracion del concurso tiene también una consecuencia dramatica en materia de prescripcion
tributaria: la interrupcion del plazo de prescripcion, articulo 68.2, b) LGT, es decir, el derecho de la
Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas o autoliquidadas se interrumpe
automaticamente por la declaracion del concurso del deudor, pero también la posibilidad de que el
obligado tributario solicite la devolucion de cualquier crédito tributario.

Asi, el citado articulo 68.2, b) LGT sefiala:

“(...) 2. El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo b) del articulo 66 de esta ley*se
interrumpe:

21y por ello, precisamente, la Ley 7/2012 incorpora la novedad de que si en el periodo de liquidaciéon mensual o trimestral se

produce el auto de declaracién del concurso, entonces, ese periodo de liquidacién se fragmenta en el nimero de dias anterio-
res al auto y el nimero de dias posteriores durante el citado espacio de un mes o tres meses; pudiendo llegarse a la situacion
de que haya periodos de liquidacién, cuya duracion sea de un solo dia, por ejemplo, si el auto del concurso es del dia 2 de
enero del afio X.

22 Nuevamente, en caso de existencia de concurso, este “tiempo” de aplazamiento o fraccionamiento deja de tener sentido,
porgue la Administracion tributaria inadmite la presentacién o aplazamiento de deudas tributarias de todo tiempo tras la presen-
tacion del concurso de acreedores.

123 A . -
Prescribiran a los cuatro afios los siguientes derechos:

(...) El derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas...”
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(...) b) por la declaracién del concurso del deudor o por el ejercicio de acciones civiles o penales dirigi-
das al cobro de la deuda tributaria, asi como por la recepcion de la comunicacion de un érgano ju-
risdiccional en la que se ordene la paralizacién del procedimiento administrativo en curso.”.

La misma idea late en la redaccion del articulo 60 LC, cuya rabrica es la de “interrupcion de la pres-
cripcion” que dice:
“1l. Desde la declaracion hasta la conclusion del concurso quedara interrumpida la prescripcién de las ac-
ciones contra el deudor por los créditos anteriores a la declaracion.

2. Lainterrupcion de la prescripcién no perjudicara a los deudores solidarios, asi como tampoco a los fia-
dores y avalistas.

3. Desde la declaracion hasta la conclusion del concurso quedara interrumpida la prescripcion de las ac-
ciones contra socios y contra administradores, liquidadores y auditores de la persona juridica deudora.

También quedara interrumpida la prescripcion de las acciones cuyo ejercicio quede suspendido en virtud
de lo dispuesto en esta ley.

4. En el supuesto previsto en los apartados anteriores, el computo del plazo para la prescripcion se ini-
ciard nuevamente, en su caso, en el momento de la conclusiéon del concurso.”.

Producida la interrupcion del plazo de prescripcion de las deudas tributarias, se iniciaria de nuevo el
plazo de prescripcion tributaria de cuatro afios para el pago de las mismas que regula nuestro Dere-
cho Financiero, articulo 66 LGT**.

El articulo 68.6 LGT norma esta cuestion, sefialando, en general: “producida la interrupcién, se ini-
ciara de nuevo el computo del plazo de prescripcion...”, pero el citado apartado sefialaba una excep-
cion muy significativa en nuestro caso, normada especificamente en el segundo parrafo del articulo
68.7, LGT, el cual decia:

“...Cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por la declaracién del concurso del deudor, el
cémputo del plazo de prescripcion se iniciara de nuevo en el momento de aprobacién del convenio concur-
sal para las deudas tributarias no sometidas al mismo. Respecto de las deudas tributarias sometidas al
convenio concursal, el cémputo del plazo de prescripcién se iniciard de nuevo cuando aquéllas resulten
exigibles al deudor. Si el convenio no fuera aprobado, el plazo se reiniciara cuando se reciba la resolucion
judicial firme que sefiale dicha circunstancia...”,

Respecto a la responsabilidad del administrador concursal, cabe simplemente recordar que su res-
ponsabilidad especifica, es decir, la del articulo 43.1,c) LGT, ver supra, es de naturaleza subsidiaria y,
en consecuencia, “...el plazo de prescripcion comenzara a computarse desde la natificacion de la
tltima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cualesquiera de los responsables
solidarios.”, articulo 67.2, tercer parrafo LGT.

Esta regla seria aplicable también para el caso de exigir al administrador concursal la responsabilidad
como administrador de la sociedad, articulo 43.1,a) y 1,b) LGT.

En aquellos otros supuestos en que el administrador concursal puede convertirse en el sujeto de una
responsabilidad tributaria de naturaleza solidaria, por ejemplo, como causante o colaborador en la
comisién de una infraccién tributaria, articulo 42.1,a) LGT; entonces, la regla sobre el computo de los
plazos de prescripcion es la del articulo 67.2, primer parrafo, LGT.

De esta forma,

“El plazo de prescripcion para exigir la obligacion de pago a los responsables solidarios comenzara a con-
tarse desde el dia siguiente a la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario del deudor princi-
pal...”.

124 A . -
Prescribiran a los cuatro afios los siguientes derechos:

a) Elderecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.
b)  El derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas.

c) Elderecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembol-
so del cote de las garantias.

d) Elderecho a obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembol-
so de las garantias.”.
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De esta manera, la posibilidad de que la exigencia por parte de la Hacienda Publica de responsabili-
dades al administrador concursal se produzca en periodos de tiempo muy posteriores al ejercicio de
esta funcion es mas que posible; ya que, por un lado, nos encontraremos, en principio, con la respon-
sabilidad del propio obligado tributario principal, “deudor principal”, con una prescripciéon, en principio,
de cuatro afios pero que resultara interrumpida, en muchos supuestos, por la propia aprobacién del
convenio concursal, ver supra.

Seguidamente, si no paga el obligado tributario principal, el empresario concursado, la AEAT dictara
derivacion de responsabilidad contra los responsables solidarios que, generalmente, coincidiran con
los administradores de hecho o de derecho de la sociedad o los propios administradores concursales,
por las deudas anteriores al auto de declaracion de concurso y si estos tampoco pagan y son decla-
rados insolventes, entonces, dictard derivacion de responsabilidad contra el administrador concursal,
lo que alcanzara a la suya propia y a la de los administradores societarios.

Por cierto, dado que el administrador concursal puede concurrir con otros sujetos en estas responsa-
bilidades tributarias, interesa resaltar lo dispuesto en el articulo 68.8 LGT, donde se afirma en su pri-
mer inciso que: “interrumpido el plazo de prescripcién para un obligado tributario, dicho efecto se
extiende a todos los demas obligados tributarios, incluidos los responsables.”. (La cursiva es nuestra).

En suma, las posibilidades de que la Hacienda Publica exija a un administrador concursal el pago de
deudas tributarias por incumplimientos de su deber para gestionar el pago de las mismas de una em-
presa concursada, se extienden muchos afios después de la aprobacién del convenio de acreedores;
por ello, el administrador concursal tiene que, cuidadosamente, conservar toda la documentacién que
demuestre en su caso el cumplimiento de sus obligaciones y que realizé “...las gestiones necesarias
para el integro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad...” a la de-
claracion del concurso, articulo 43.1, ¢) LGT y que, como suele suceder, si son administradores, de
las obligaciones tributarias posteriores a la declaracién del concurso y de las sanciones responden
como administradores si tienen atribuidas tales funciones en la empresa concursada.

B. Efectos de laLey 7/2012.

1. Sobre el cémputo del plazo de prescripcidn frente a los responsables solidarios.

Como hemos indicado con anterioridad, la prescripcion tributaria en sus diferentes aspectos: natura-
leza, modalidades, presupuestos, procedimientos, etc., constituye una de las materias mas complejas
y con mayor debate doctrinal en nuestro Derecho Financiero; ademas, el uso creciente por parte de
los érganos recaudadores de las derivaciones de responsabilidad no han hecho sino potenciar los
problemas y la intervencion doctrinal y jurisprudencial en esta materia.

Dada su potencia recaudatoria, la AEAT ha extendido su aplicacién y, por eso, no es de extrafiar que
la Ley 7/2012, de Medidas de Lucha contra el Fraude, haya alterado la redaccién de varios articulos
de la LGT dedicados a tal asunto.

La redaccion del articulo 67.2 LGT, relativa al inicio del computo del plazo de prescripcion para los
responsables solidarios, su dies a quo, no sélo era breve, sino que ante la tendencia legislativa (ca-
sos de la Ley 36/2006, de Prevencién del Fraude Fiscal y de la propia Ley 7/2012) de incrementar los
casos de responsabilidad tributaria solidaria, resultaba insuficiente, pues daba por sentado que los
hechos constitutivos del presupuesto objetivo de la responsabilidad eran coetaneos al nacimiento de
la obligacion tributaria.

En la redaccién original de la LGT, ya existia el supuesto de la responsabilidad tributaria solidaria del
articulo 42.2. (en casos de embargo), donde el nacimiento de la citada responsabilidad se producia
con posterioridad a la existencia de la obligacion tributaria; de ahi, que tal supuesto se exceptuase de
la regla general anterior, mediante lo indicado en el primitivo segundo parrafo del articulo 67.2 LGT, el
cual sefialaba:

“....No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso de los responsables solidarios previstos en
el apartado 2 del articulo 42 de esta ley, dicho plazo de prescripcidn se iniciara en el momento en el que
concurran los hechos que constituyan el presupuesto de la responsabilidad.”.
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El problema es que, dentro de los supuestos de responsabilidad solidaria citados en el articulo 42.2
LGT, no sélo habia casos ligados al embargo durante la fase ejecutiva de la recaudacion, sino que en
la letra a) de este articulo figuraba una modalidad cuyo presupuesto nacia con anterioridad al naci-
miento de la obligacién tributaria del deudor principal*®. Se trataba de un error técnico de la Ley que
la AEAT solia solventar aplicando al mismo el régimen general de cémputo, ver arriba.

Pues bien, la Ley 7/2012, articulo 1.Cinco, modifica la redaccién anterior, con efectos a nuestro en-
tender desde la entrada en vigor de la misma, es decir, al dia siguiente de su publicacién en el BOE,
30 de octubre de 2012 (DF Quinta, primer parrafo, Ley 7/2012), sustituyendo la redaccion del parrafo
segundo del precitado articulo 67.2 LGT, por la siguiente:

“...No obstante, en el caso de que los hechos que constituyan el presupuesto de la responsabi-
lidad se produzcan con posterioridad al plazo fijado en el parrafo anterior, dicho plazo de pres-
cripcion se iniciara a partir del momento en que tales hechos hubieran tenido lugar...".

Para la Administracion Tributaria tal modificacién constituye un cambio puramente técnico, una acla-
racion, “se mejora la redaccion de la norma...”, dice expresamente la justificacion de la misma, EM de
la Ley 7/2012, IlI, parrafo seis y, por lo tanto, no es que hubiera entrado en vigor el dia 31 de octubre
de 2012, sino que refrendaria una practica administrativa consolidada anterior (AEAT, SUBDIRECCION
GENERAL DE PROCEDIMIENTOS ESPECIALES, 2012).

Sin embargo, no estamos de acuerdo con tal afirmacién; por un lado, la prescripcion, en general, su
cémputo y las causas de interrupcion del mismo, en particular, s6lo pueden establecerse por Ley,
articulo 8,f) LGT; por otra parte, la redaccién incluida en la mencionada Ley 7/2012, no sélo interpreta
y consolida una préactica administrativa antigua, sino que restringe el alcance del supuesto general,
primer péarrafo del articulo 67.2 LGT, a la concurrencia de una serie de hechos, no siempre faciles de
determinar, por lo cual, no sélo la modalidad de responsabilidad del articulo 42.2,a) LGT entra direc-
tamente en la regla general, sino que otras variedades de responsabilidad solidaria presentes o futu-
ras pueden ser objeto de interpretacién respecto al dies a quo del inicio del computo de la
prescripcion. (MARTINEZ GINER, LUIS ALFONSO; 2013).

2. Reanudacion del cémputo del plazo de prescripcion en caso de concurso de acreedores

Por otro lado, el asunto del reinicio del plazo de prescripcién tributaria en los supuestos de concurso
de acreedores, tal y como estaba redactado en el articulo 68.7, segundo parrafo, LGT, ver supra,
planteaba un problema claro de contradiccién con la LRC, concretamente, con el articulo 60 LC, cuyo
apartado 1 regula la prescripcién, segin que los créditos sean o no anteriores a la declaracién del
concurso y disponiendo, con caracter general que “desde la declaracion hasta la conclusion del con-
curso quedara interrumpida la prescripcion de las acciones contra el deudor por los créditos anterio-
res a la declaracién.”, ver supra.

En su redaccién anterior a la Ley 7/2012, en el supuesto de que el concurso no adoptase una solu-
cion de convenio o éste no fuera aprobado, se afirmaba que se reiniciaba de nuevo el plazo de pres-
cripcion tributaria, “...cuando se reciba la resolucion judicial firme que sefiale dicha circunstancia.”, es
decir, que no se habia aprobado el convenio.

Pero la LGT no se habia adaptado a la LRC. Cuando en el concurso no se aprueba un convenio, lo
normal es que se produzca la apertura de oficio de la fase de liquidacién, articulo 143 LC. En tal caso,
las deudas se pagan en el seno del concurso, articulos 155 y ss. LC, sin que la AT pueda ejecutarlas
de forma separada, es decir, ésta no recupera su capacidad de autotutela y su capacidad de ejecu-
cion individualizada de bienes y derechos sobre el patrimonio del deudor.

En estas condiciones, para la AT carece de sentido reanudar el computo del plazo de prescripcion, ya
que no puede ejecutar su derecho al cobro de los créditos tributarios de forma separada sobre los
bienes y derechos del concursado. De esta manera, la AT se veia forzada a la inactividad y el deudor
se beneficiaba del transcurso de la prescripcion.

125 “(...)2. También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente...

Los que sean causantes o colaboren en la ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la
actuacion de la Administracion Tributaria...”.
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Solo cuando el concurso concluia sin que se hubieran satisfecho las deudas concursales, podia re-
anudarse la ejecucion separada y, entonces, el computo del plazo de prescripcion también se reini-
ciaba (queda la duda a este respecto del efecto de la reapertura del concurso, ex articulo 179 LC.)

Con la nueva redaccion de la LGT, se hace coincidir el instante en que la AT recobra su facultad de
autotutela con el momento en que adquiera firmeza la resolucion judicial del concurso.

Si se aprueba el convenio, se comienza nuevamente el computo del plazo de prescripcién para las
deudas no incluidas en el mismo, en el momento de su aprobacion. Respecto de las incluidas en el
convenio, se inicia nuevamente el citado cémputo, cuando resulten exigibles al deudor.

De esta forma, la redaccion del articulo 68.7, segundo parrafo, LGT, es ahora como sigue:

“....Cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por la declaracion de concurso del deudor, el
computo se iniciara de nuevo cuando adquiera firmeza la resolucion judicial de conclusion del concurso. Si
se hubiere aprobado un convenio, el plazo de prescripcion se iniciara de nuevo en el momento de su apro-
bacion para las deudas tributarias no sometidas al mismo. Respecto de las deudas tributarias sometidas al
convenio concursal, el computo del plazo de prescripcion se iniciara de nuevo cuando aquéllas resulten
exigibles al deudor.”

Ciertamente, la nueva redaccion no supone un gran cambio respecto de la anterior, sino una
“...mejora estrictamente técnica para dotar de seguridad juridica a las relaciones de la Hacienda
Publica con los deudores concursados”, tal y como sefala para su justificacion la EM, I, parrafo octa-
vo, Ley 7/2012, pero es una modificacion legal y, frente a lo pretendido por la AT, no puede aplicarse
a procedimientos iniciados con anterioridad al 31 de octubre de 2012, fecha de entrada en vigor de la
Ley 7/2012.

3. Suspension del plazo de prescripcién para responsables y deudor principal en caso de concurso
de acreedores.

La AT estaba profundamente disconforme con la interpretacion doctrinal y jurisprudencial del articulo
68.8 LGT, relativo a la interrupcion de la prescripcion en el caso de pluralidad de obligados al pago,
concretamente, cuando se les exigia a éstos el pago de deudas tributarias liquidadas o autoliquida-
das, articulo 66,b) LGT.

Se habia dado el caso de que, con la redaccién vigente hasta la Ley 7/2012, se invocaba la prescrip-
cién ganada, articulo 69 LGT**, por parte de un obligado tributario del cual estaba suspendido el de-
recho a cobrar la deuda, lo cual sucedia, fundamentalmente, en supuesto de deudores concursados,
articulo 66.b) LGT.

En suma, se trataba de impedir que, estando paralizada la accién de cobro del débito tributario por
litigio, concurso u otras circunstancias legales, cuando la AT pudiera volver a exigir la accion de cobro
frente a ese responsable, éste alegase que habia prescrito el derecho, porque otros obligados al pago
habian ganado ya la prescripcion.

Se trata, ahora, de indicar que la suspensién del cdmputo del plazo de prescripcidon por concurso de
acreedores o litigo para el deudor principal o para cualquiera de los obligados al pago produce el
mismo efecto para el resto de los obligados al pago, aplicando la concepcion solidaria del deudor
principal y de los responsables tributarios, articulo 1137 y siguientes del CC.

De esta manera, la redaccion del articulo 68.8 LGT, incorpora un nuevo parrafo, el tercero, de este
tenor:

“...La suspensioén del plazo de prescripciéon contenido en la letra b) del articulo 66 de esta Ley, por litigo,
concurso u otras causas legales, respecto del deudor principal o de alguno de los responsables, causa el
mismo efecto en relacion con el resto de los sujetos solidariamente obligados al pago, ya sean otros res-

26«1, La prescripcién ganada aprovecha por igual a todos los obligados al pago de la deuda tributaria salvo lo dispuesto en
el apartado 8 del articulo anterior.

2. La prescripcion se aplicara de oficio, incluso en los casos en que se haya pagado la deuda tributaria, sin necesidad de
que la invoque o excepciones el obligado tributario.

3. La prescripcion ganada extingue la deuda tributaria.”

— 84—
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ponsables o el propio deudor principal, sin perjuicio de que puedan continuar frente a ellos las acciones de
cobro que procedan.”.

Esta “mejora técnica” (ver EM de la Ley 7/2012, |l, parrafo nueve) puede incidir directamente en el adminis-
trador concursal, pues es un responsable clasico tributario en los procedimientos concursales, ver arriba.

Respecto de la entrada en vigor de la misma, segun la AT es “inmediata” y aplicable, en su caso, a
los procedimientos tributarios iniciados con anterioridad.

Discrepamos, nuevamente, con esta tesis, por un lado, la modificacion no es simplemente técnica o
una “aclaracion” (ver EM de la Ley 7/2012, II, parrafo nueve), sino un cambio legislativo con un alcan-
ce significativo y con propdésitos anti-fraude, reduciendo la posibilidad de extinguir las deudas tributa-
rias via prescripcion, articulo 69.3 LGT'; en segundo lugar, como todas las disposiciones restrictivas
de derechos debe aplicarse también con interpretacién restrictiva y, por Ultimo, aun no disponiendo de
normas de Derecho Transitorio, la DF quinta de la propia Ley 7/2012 no prevé ninguna aplicacién
retroactiva de sus disposiciones.

Ejemplo namero 2
Enunciado:

Imaginese una deuda tributaria, de la que son responsables los obligados tributarios A y B.

A entra en concurso, por lo que se interrumpe la prescripcion para el pago de la deuda tributaria y se suspende
la ejecucion por el procedimiento administrativo de apremio.

Entretanto, la AT no dirige la accién de cobro ejecutivo frente a B, porque éste no tiene bienes suficientes para
pagarla.

Pasados cuatro afios, concluye el concurso de Ay, al exigirle la AT el pago en el correspondiente procedimien-
to administrativo de apremio, A alega que ha prescrito el derecho a exigirselo porque, durante esos cuatro
afios, no ha dirigido la AT la accion frente a B.

Con la reforma, se persigue que A no pueda alegar haber ganado la prescripcion y haberse extinguido, en
consecuencia, la deuda tributaria.

Fuente: AEAT.

Ejemplo nimero 3

Derivacion de responsabilidad a tres responsables. Uno de ellos recurre (via administrativa y contenciosa) con
suspension y los otros dos, sin bienes, son declarados fallidos.

La suspensioén del plazo de prescripcion para el responsable que recurrid, se extiende a los otros dos deudores
y al deudor principal.

Se intenta evitar que si, finalmente, el recurso desestima las pretensiones del responsable, se pueda alegar
que la deuda tributaria esta prescrita por inactividad de la AT en relacién a los otros dos deudores.

Por lo tanto, aunque hayan transcurrido cuatro afios desde la Ultima actuacion interruptiva de la prescripcion
gue se hubiera realizado frente a cualquiera de los otros dos obligados solidarios al pago, si sigue suspendida
la deuda del tercero de los responsables y, por tanto, suspendido el cémputo del plazo de prescripcion de su
procedimiento recaudatorio, la deuda de los derivados que han resultado fallidos, no habra resultado prescrita.

Fuente: AEAT. Subdireccion General de Procedimientos Especiales.

13. EFECTOS DEL CONCURSO EN LOS PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS.

A. En el procedimiento inspector

Como hemos indicado en apartados anteriores, es bastante plausible que, en el momento del auto de
declaracion del concurso, el deudor se encuentre sometido a un determinado procedimiento de apli-
cacion de los tributos.

127« a prescripcién ganada extingue la deuda tributaria.”
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Salvo la materia general de la prescripcién y algunas cuestiones especificas vinculadas a la recauda-
cion, ver abajo, el legislador tributario no ha solido tomar en cuenta o regular de manera concreta los
efectos del concurso en los diferentes procedimientos tributarios.

Sin embargo, en algunos de ellos si existen aspectos procedimentales o de otro tenor que conviene
tomar en cuenta, empezando por el procedimiento inspector, cuya regulacion basica figura en los
articulos 141 a 159, ambos inclusive, LGT y 177 y ss. RGAT.

En el procedimiento de inspeccion tributaria resulta trascendental que los actuarios conozcan que el
sujeto inspeccionado ha sido declarado en concurso, pudiendo darse dos circunstancias (LUCAS
MARTINEZ, MARIANO, 2012):

— Que al inicio del procedimiento, el obligado tributario ya esté declarado en concurso.
— Que el concurso se declare con posterioridad al inicio.

Como sabemos, desde la LRC, la AEAT conoce de manera telematica el auto de declaracién de con-
curso y la Inspeccion Tributaria, como cualquier tercero, recibe sus efectos desde la fecha del preci-
tado auto. Los obligados a notificar a la Administracion Tributaria el auto del concurso son los
administradores concursales y ésta constituye, sin ninglin género de dudas, su primera obligacion,
desde el dia 1 de enero de 2012, fecha de entrada en vigor de la LRC, reiterada ahora en el articulo
33.1,g)1°LC.

Recuérdese, asimismo, que la inscripcién o anotacion (en tanto no sea firme) del auto de declaracion
en los Registros Publicos, sea el Registro Civil, si se trata de una persona fisica o Mercantil, para las
entidades comerciantes, asi como la publicacién del auto en el BOE, son otras formas de tener cono-
cimiento por parte de la Inspeccién Actuaria, pero éstas se pueden retrasar en el tiempo, incluso dos
meses.

La Inspeccién Actuaria de la AEAT (el problema son las otras AATT) recibe en su Plan de Inspeccion
informético una comunicacion telematica especifica que le indica que el sujeto, al cual se estan reali-
zando actuaciones de comprobacion e investigacién, ha sido declarado en concurso, para que adopte
las medidas pertinentes.

El primer gran efecto en el procedimiento inspector era la alteracién de las personas con las cuales
éste se desarrolla y la validez, en su caso, de los poderes de representacién voluntarios, generalmen-
te, en un asesor fiscal, articulo 46 LGT, que fueron autorizados por los administradores societarios
con anterioridad al auto.

Antes del 1 de enero de 2014, fecha de entrada en vigor del Real Decreto 838/2013, de 25 de octu-
bre, que modificd, entre otras disposiciones, el RGAT (ver su DF Unica) resulta claro que, si el con-
curso era necesario y el concursado no conservaba sus facultades patrimoniales, es decir, nos
encontrdbamos ante el llamado régimen de suspension de funciones, entonces, se aplicaba directa-
mente el articulo 108.2 RGAT, ver supra, y las actuaciones inspectoras solo podran seguirse ante el
administrador concursal'®.

En su caso, éste tendria que ratificar con los medios establecidos en la normativa tributaria (poder
notarial, firma apud acta, documento normalizado de la propia AEAT, articulo 111.2 RGAT) la repre-
sentacion voluntaria para este procedimiento en un tercero, incluyendo un asesor fiscal.

Légicamente, en el régimen de suspensién, una de las facultades perdidas por el deudor es la desig-
nar representante ante la AT, funcién que solo puede hacerla el administrador concursal.

Entendemos que no era posible mantener como valida en este caso la representacién voluntaria ori-
ginal.

Si el concursado, caso del llamado concurso voluntario, conservaba sus facultades patrimoniales;
bajo el conocido como régimen de intervencion, entonces, las actuaciones deben seguirse con el
propio concursado y, ademas, con los administradores concursales, en funcion de lo que haya deter-

128 Existe una excepcién materialmente poco relevante: si el obligado tributario es una persona fisica y es necesaria la entrada

en el domicilio particular.
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minado el JM en el auto de declaracion del concurso respecto de su intervencion en los actos de dis-
posicién y administracion del concursado.

La situacion desde el 1 de enero de 2014 parece tratar de dejar clara la situacion. Asi, en principio, el
concurso no afecta a la capacidad de la entidad concursada, ni a los poderes de sus representantes,
legales o voluntarios, ante la AT y, si el JM no hubiese acordado la suspension de las facultades de
administracion y disposicion del ente concursado, el procedimiento de Inspeccion podria seguir su
curso ordinario con la empresa concursada, sus representantes legales o los representantes volunta-
rios designados para este “tramite”.

En cambio, si el JM hubiese acordado la suspensién de las mencionadas facultades, entonces, el
Unico representante valido en el procedimiento seria el administrador concursal.

Téngase en cuenta que, a nuestro entender, ningun tramite del procedimiento inspector puede califi-
carse como “acto de tramite” y, por lo tanto, sélo puede efectuarse con el obligado tributario o su re-
presentante legal o con el administrador concursal, en el régimen de suspensién.

Dada la relevancia de las Actas de Inspeccion de todo tipo: con acuerdo, de conformidad y discon-
formidad para la situacién patrimonial de la entidad bajo el concurso, se entiende también que la firma
de mismas han de estar autorizadas por el JM, lo cual supone su conocimiento por el administrador
concursal, incluso, si nos encontramos ante un concurso de continuidad.

De ahi, que la modificacién del articulo 108.2 RGAT, no haya aportado ninguna “claridad” a esta si-
tuacién, sino todo lo contrario.

Otro problema planteado por el auto del concurso es la practica de las notificaciones administrativas,
por ejemplo, las comunicaciones relativas a la interrupcion de los plazos de inspeccion.

Si el sujeto en concurso esta sometido al sistema conocido como NEO, es decir, a la practica de reci-
bir notificaciones por via electrénica, lo cual, verbigracia, es obligatorio para las sociedades de capital,
entonces, cualquier notificacion relativa al procedimiento inspector se seguird recibiendo por este
medio.

En el caso, con mucha menor incidencia practica, de que las notificaciones se sigan practicando en
papel o se aplique el mecanismo de la comunicacion directa, articulo 112 LGT, entonces, si la entidad
se encuentra en régimen de intervencion (bajo la administraciéon del administrador concursal), debe
efectuarse la notificacion tanto al obligado tributario como a la administraciéon concursal; en el sistema
de sustitucion, si el concursado es una persona fisica, la notificacién, con la redaccién anterior al 1 de
enero de 2014 del articulo 108.2 RGAT, se hacia a la administracién concursal y, si se trataba de una
persona juridica, la AEAT recomendaba notificar a los dos: administracion concursal y persona some-
tida al procedimiento de inspeccion.

Ahora, con la nueva redaccion del precitado articulo 108.2 RGAT, parece que, en el régimen de con-
curso voluntario, pueden seguirse remitiendo las notificaciones al concursado o su representante, lo
cual puede dejar sin conocimiento de este hecho al administrador concursal.

Pensamos que no puede ser ésta la voluntad del legislador, sino que el administrador concursal me-
diante el acceso directo que tiene a toda la documentacién del concurso debe también acceder a
tales notificaciones que, ademas, generalmente, seran recibidas en la direccién electrénica de la em-
presa a la cual tiene acceso directo.

Internamente, la propia Inspeccion Actuaria debe comunicar a los érganos de recaudacion la existen-
cia de un procedimiento inspector, a efecto de que los créditos derivados de las futuras liquidaciones
tributarias con las que concluya el mismo, se incluyan como créditos contingentes en la lista de
acreedores que debe formarse para el concurso.

En la liquidacion tributaria derivada del Acta de Inspeccion, se recomienda, asimismo, que se recoja
la siguiente informacion:

— Intereses de demora: los devengados antes de la declaracion del concurso (pues se califican co-
mo créditos subordinados, ver infra) y los devengados a partir de la declaracién del concurso, ya
que se cobran con el patrimonio del concursado, en su caso, después de satisfacer los créditos
subordinados.
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— Cuota tributaria: debe darse informacion sobre qué parte de la misma tiene, en su caso, la natura-
leza de crédito concursal y cual constituye un crédito contra la masa.

B. En el procedimiento de recaudacion

Sin ningan género de dudas, es en el procedimiento en el cual se dan mayores problemas de concu-
rrencia entre el procedimiento tributario y el concursal; de hecho, se suele identificar la problemética
de la concurrencia de los procedimientos tributarios y los concursales, como veremos seguidamente y
hemos anticipado en paginas anteriores, como la situaciéon en la cual existe un procedimiento de re-
caudacion tributaria en fase ejecutiva, es decir, iniciado el procedimiento de apremio sobre los bienes
y derechos del deudor y el procedimiento concursal.

Por ello, trataremos de esta materia en un apartado independiente de esta obra.

14. LA CONCURRENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS Y CONCURSALES

A. Cuestiones previas

El concurso de acreedores es un procedimiento de ejecucion universal de los bienes y derechos del
deudor empresarial o personal (de su masa activa), regulado legalmente, que se inicia, en situacion
de insolvencia , teéricamente, provisional del citado deudor, con objeto de pagar a una concurrencia
de acreedores, siendo el pago de estas deudas no el objeto esencial de todo el proceso (asunto que
también suele olvidarse en la doctrina e incluso en la jurisprudencia), sino la satisfaccién de las mis-
mas, con la correspondiente quita, espera o situacion mixta, para lograr la viabilidad de la empresa.

La finalidad esencial de tal proceso de ejecucion universal es, conforme a la doctrina:

“...lograr una satisfaccién igual de todos los créditos de la misma clase-privilegiados, ordinarios y subordi-
nados-, esto es, la par conditio creditorum. Frente al interés individual y egoista de la ejecucién aislada, se
opone un principio de equidad, el de la comunidad de pérdidas cuando el patrimonio del deudor no es sufi-
ciente para satisfacer todos los créditos...”. (Diaz ECHEGARAY, JOSE Luis, 2012, pagina 2).

En cambio, mediante la ejecucién de los bienes y derechos del obligado tributario que no ha cumplido
con el pago de su deuda tributaria, no se pretende ninguna funcién egoista o privada, ya que el pago
de los impuestos legalmente debidos y la exigencia de los mismos es un obligaciéon constitucional,
conforme a lo dispuesto en el articulo 31.1 de la CE “Todos contribuirdn al sostenimiento de los gas-
tos publicos...” y la reiterada doctrina constitucional, a la cual se encuentra obligada todo el actuar
administrativo y que debe desconocer o0, al menos, superponerse sobre objetivos privados como son
el pago de los acreedores y la supervivencia de la empresa.

Se puede producir, y de hecho asi sucede, un conflicto entre dos intereses generales: el de la conti-
nuidad de las explotaciones econémicas, base de la economia de mercado en la cual se sustenta
nuestro modelo econdmico, articulo 38 CE y el cumplimiento de la obligacion general de contribuir.

En general, la doctrina y la jurisprudencia (véase, por ejemplo, la STCJ de 22 de diciembre de 2006)
ha sefialado que:

“... no puede confundirse sin mas que la autotutela ejecutiva de la Administracion impida cualquier some-
timiento a un criterio jurisdiccional haciendo prevalecer en todo caso la actuacién administrativa. Por el
contrario, en materia de potestades administrativas lo primero que ha de tenerse en cuenta es que éstas
no se constituyen para la satisfaccion del interés de una concreta organizacion administrativa (la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria) sino para la satisfaccion del interés publico que, de modo expreso o
tacito, ha de ser definido por el legislador en cada sector del ordenamiento. Y, siendo ello asi, resulta claro
que en las situaciones de concurso el interés publico, expresado en la normativa concursal, es el de man-
tener la continuidad de la actividad del deudor, debiendo supeditarse a dicho interés basico y fundamental
ciertos privilegios, dentro de los cuales ha de incluirse el de autotutela.” (CALvo VERGEZ, 2012, pagina 26).

La cita anterior explica, junto con la jurisdiccion exclusiva y excluyente del JM y la jurisprudencia favo-
rable a los Autos de los JM por parte del TCJ (tal y como ha ratificado la Sentencia n © 9/2013, de 1
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de octubre, en el conflicto de jurisdiccion n © 6/2013, entre la AEAT de Galiciay el IM n ° 2 de A Co-
rufia, BOE de 6 de noviembre), el hecho de que, en caso de duda sobre el momento y titulo que per-
mitia poner fin al privilegio de la autotutela administrativa, hayan triunfado las posturas favorables a la
prevalencia de lo concursal, como demuestra el hecho de que, incluso, en el rarisimo caso de igual-
dad de fechas de los dos titulos que inician los dos procedimientos (providencia de apremio, antes de
la LRC y auto de declaracién del concurso) el TCJ en su sentencia de 26 de octubre de 1987 enten-
diese que gozaba de preferencia el proceso concursal; pero también explica la constante presion por
parte de la Hacienda Publica para alterar estos términos, presion que, por otra parte, continda, a me-
dida que este “interés publico” parece girar ahora hacia el cumplimiento estricto de unas cifras de
déficit publico que conllevan necesidades recaudadoras urgentes, fines que estan detras de la tantas
veces mencionada Ley 7/2012.**

En los posibles conflictos entre los procedimientos recaudatorios y el proceso concursal es muy im-
portante reconocer que, el JM ocupa, como hemos indicado anteriormente, un rol central y, ademas,
dispone de una jurisdiccion exclusiva y excluyente sobre aquellas materias contenidas en el articulo 8
LC, las cuales inciden necesariamente sobre cualquier otra ejecucion (incluyendo las administrativas
y, dentro de ellas, las tributarias) frente a bienes y derechos del concursado.

Esa jurisdiccion exclusiva del JM competente para conocer de la declaracion del concurso es exclusi-
va y excluyente para todo tipo de acciones que afecten al patrimonio del deudor (incluyendo las de
naturaleza tributaria) e incorpora el conocimiento de las materias prejudiciales, de acuerdo a los arti-
culos 8y 9 LCy la LO del Poder Judicial.

Por lo tanto, una recomendacion imprescindible para cualquier administrador concursal que considere
que los procedimientos recaudatorios de la AEAT o de otra AT se han iniciado con posterioridad a la
declaracion del concurso vy, por lo tanto, no pueden gozar del privilegio de autotutela o que los em-
bargos administrativos pueden incidir en la continuidad de la empresa, articulo 55 LC, ver infra, es
solicitar la intervencion del JM para que éste dictamine qué proceso goza de preferencia o qué bienes
entiende el JM son imprescindibles para la continuidad de la actividad empresarial.

Por el contrario, la finalidad del procedimiento tributario en general, cualquiera que sea su modalidad,
es dar cumplimiento a la relacién juridico-tributaria, la cual suele manifestarse en una serie de obliga-
ciones tributarias materiales y formales o de otro tipo, ver supra, para el obligado al pago, articulo
17.2 LGT, en nuestro caso, la empresa sometida al concurso de acreedores.

Para exigir el cumplimiento de la obligacion tributaria principal, articulo 19 LGT, que es el pago de la
cuota tributaria, la AT dispone de una serie de derechos, privilegios, potestades y garantias; en parti-
cular, la de apremiar al deudor, si éste no ha cumplido en los plazos legalmente establecidos con el
pago de la cuota tributaria 0 no ha solicitado su aplazamiento y fraccionamiento, es decir, una vez
terminada la fase voluntaria de pago del crédito tributario, articulo 62 LGT; la AT puede (y debe) ini-
ciar la fase ejecutiva, apremiando al deudor, el cual, mientras tanto, puede haber sido declarado en el
correspondiente concurso de acreedores.

Sin embargo, como hemos sefialado anteriormente, el procedimiento de recaudacién en su fase eje-
cutiva consta de varias fases, que se inician mediante la providencia de apremio, articulo 163 LGT,
pero que siguen posteriormente, por medio de diferentes embargos particulares de bienes y dere-
chos, los cuales se documentan en otras tantas diligencias de embargo, articulos 170.1 LGT* y 75
del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el RGR, asi hasta el cobro del total
de la deuda tributaria o la declaracion de crédito incobrable, conceptuando al deudor tributario como
fallido, articulo 61 RGR, situacion que, ademas, es siempre provisional, articulo 63 RGR™".

Es muy importante, en consecuencia, determinar qué titulo (providencia de apremio/diligencia de
embargo) se ha emitido antes de la declaracion de concurso, pues la emision anterior (prior in tempo-
re, protior in iure) supondra establecer qué procedimiento (recaudatorio o concursal) prima.

129 passim. TEJERIZO LOPEZ, JOSE MANUEL. “Introduccién”, en VVAA. Comentarios a la Ley de Lucha contra el Fraude Fiscal;

Ed. Thomson-Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2013, paginas 21 a 66.

130 - . . . e . . R
‘Cada actuacion de embargo se documentara en diligencia, que se notificara a la persona con la que se entienda dicha actuacion...

181w 7E érgano de recaudacion vigilara la posible solvencia sobrevenida de los obligados al pago declarados fallidos.”
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En el procedimiento recaudatorio, regulado basicamente por los articulos 160 a 177, ambos inclusive,
LGT y por el RGR, la AT dispone del privilegio de la autotutela, es decir que:

B. Antecedentes legislativos hasta la LRC

“El procedimiento de apremio es exclusivamente administrativo. La competencia para entender del mismo
y resolver todas sus incidencias corresponde Unicamente a la Administracion tributaria.”.

Tal y como sefiala expresamente el articulo 163.1 LGT.

En el procedimiento de apremio (lo que la doctrina conoce tradicionalmente como titulo que inicia la
fase ejecutiva de la recaudacion, articulos 164 y ss. LGT), lo que la Hacienda Publica trata de ejecu-
tar de manera individual son sus derechos de crédito contra el obligado tributario, empezando por el
embargo, en cuantia suficiente para cubrir la deuda tributaria del deudor y una serie de obligaciones
tributarias accesorias (intereses de demora, recargos del periodo ejecutivo y costas del procedimien-
to), de un bien o derecho particular o un elenco de bienes o derechos del obligado tributario, es decir,
nos encontramos ante procedimientos ejecutivos singulares.

Ahora bien, importa resaltar desde el principio que, mediante la providencia de apremio que “...sera
titulo suficiente para iniciar el procedimiento de apremio y tendra la misma fuerza ejecutiva que la
sentencia judicial para proceder contra los bienes y derechos de los obligados tributarios”, articulo
167.2 LGT, lo que hace la AT, no es trabar o ejecutar un bien o derecho concreto del deudor, sino
identificar la deuda tributaria del mismo y afectar a su pago, de manera genérica, el conjunto de bie-
nes y derechos (patrimonio) del deudor, pues sélo hasta que se produzca el embargo individualizado
de bienes y derechos se producird la ejecucion singular del titulo ejecutivo publico; es decir, la provi-
dencia de apremio es un titulo ejecutivo abstracto, que no identifica los bienes y derechos sobre los
cudles va a ejercitarse la accion recaudatoria ejecutiva de la AT, mientras que en el embargo, incluso
con un orden de ejecucion legalmente establecido que tiene en cuenta el grado de liquidez de los
bienes y derechos propiedad del deudor, articulo 169.2 LGT y Ley de Enjuiciamiento Civil, es donde
se establecen en concreto los bienes y derechos que se ejecutan.

Puede producirse (y, de hecho, es normal que se produzca, porque la AT suele conocer con anticipa-
cion la situacién de crisis o pre-concursal de la entidad y ésta, antes de la declaracién del concurso,
suele dejar de cumplir, generalizada o particularmente, sus obligaciones tributarias para con la
Hacienda Publica en tiempo y forma) la concurrencia en el tiempo de los procedimientos concursales
y de los procedimientos ejecutivos de la AT, planteandose uno de los problemas crénicos del Derecho
Concursal.

Es mas, podemos afirmar que este problema crénico no se ha resuelto, pues sigue produciéndose la
tensidn entre los privilegios de la AT y la jurisdiccion excluyente y exclusiva sobre las materias del
concurso del JM; entre el caracter de ejecucion singular que tiene el procedimiento de apremio y el
caracter de ejecucion universal, propio del concurso de acreedores; entre los tradicionales privilegios
de la Hacienda Publica y el principio par conditio creditorum que rige en el concurso y entre la volun-
tad del legislador de asegurar la viabilidad de la empresa y, al mismo tiempo, la obligacion de pagar
los créditos tributarios.

De hecho, tal enfrentamiento esta detras de varias modificaciones legislativas, verbigracia, la del arti-
culo 55 de la LC (clave en esta concurrencia) por la LRC y en varias alteraciones incluidas en la Ley
7/2012 vy, posteriormente, en diversas modificaciones de caracter reglamentario introducidas, espe-
cialmente en el RIVA y en el RGAT, por el mencionado Real Decreto 838/2013.

Téngase en cuenta que la redaccion de la articulo 55 LC, antes de la reforma de la misma por la Ley
38/2011, disponia:

“1. Declarado el concurso no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni se-
guirse procedimientos administrativos o tributarios contra el procedimiento del deudor.

Podran continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado
providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concur-
sado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los bienes objeto de
embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.
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2. Las actuaciones que se hallaran en tramitacion quedaran en suspenso desde la fecha de declaracion
del concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos.

3. Las actuaciones que se practiquen en contravencion de lo establecido en los apartados 1 y 2 anterio-
res seran nulas de pleno derecho.

4. Se exceptla de las normas contenidas en los apartados anteriores lo establecido en esta ley para los
acreedores con garantia real.” (La cursiva es nuestra).

Esta redaccién, que parecia clara y contundente, en lo que se refiere a la reduccién de los privilegios
de la Hacienda Publica, integrando los créditos tributarios derivados de procedimientos iniciados con
posterioridad a la declaracién del concurso en la masa de éste y salvando exclusivamente a los deri-
vados de los procedimientos de apremio iniciados con anterioridad a la mencionada declaracion; no
sélo disgusté enormemente a las autoridades hacendisticas, que presionaron constantemente para
su modificacion (lograda con la Ley 38/2011), sino que no ha resultado libre de polémicas.

Importa resaltar desde el principio que la redaccién olvidaba que, tal y como hemos sefialado con
anterioridad, el procedimiento recaudatorio de la Hacienda Publica es un proceso complejo, iniciado
con la providencia de apremio pero que requiere fases y actuaciones posteriores, cuya duracion tem-
poral es amplia.

Es més, en los distintos momentos de la llamada recaudacion ejecutiva de la Hacienda Publica, arti-
culos 161 y ss. LGT y RGR, articulos 69 y ss., la emisiéon de la providencia de apremio es sélo el pri-
mer documento de un dilatado procedimiento en el cual existen otros documentos y subperiodos
relevantes, marcados por la notificacién fehaciente al obligado tributario de documentos como la pro-
videncia de embargo sobre los bienes del deudor, articulo 169 LGT, la diligencia de embargo y la
anotacién preventiva, articulo 170 LGT, el propio ejercicio del embargo para algunos bienes y dere-
chos concretos, por ejemplo, las cuentas corrientes abiertas en establecimiento de crédito, articulo
171 LGT, la enajenacién de otros bienes y derechos (que, a su vez, tienen otras fases), articulo 172
LGT, hasta su conclusion.

Por otra parte, durante este procedimiento pueden plantearse tercerias, de dominio y mejor derecho,
gue son incidentes a resolver y cuya solucién puede afectar a la continuidad de la empresa, a la
cuantia de las deudas tributarias y las responsabilidades para su pago, tal y como reconoce expre-
samente la situacion recogida en la STCJ n °© 9/2013, donde aparece una terceria de mejor derecho
frente a un procedimiento de apremio.

Es mas, la finalizacion del procedimiento de apremio, articulo 173 LGT*®, se manifiesta también por
diversos documentos oficiales y puede, incluso, ser provisional, pues la insolvencia lo es siempre; de
hecho, asi se define en la normativa recaudatoria, verbigracia, “efectos de la baja provisional por in-
solvencia”, articulo 62 RGR™®,

De hecho, la naturaleza de la denominada “declaracion de fallido”, articulo 61 RGR, es muy discutida
y es siempre provisional, articulo 63 RGR™***

182w g procedimiento de apremio termina:

Con el pago de la deuda tributaria...
Con el acuerdo que declare el crédito total o parcialmente incobrable, una vez declarados fallidos todos los obligados al pago.

2. Enlos casos en que se haya declarado el crédito incobrable, el procedimiento de apremio se reanudard, dentro del plazo de prescrip-
cién, cuando se tenga conocimiento de la solvencia de algun obligado al pago.”

133, ” ) e s . - . ) .
1. La declaracion total o parcial de crédito incobrable determinara la baja en cuentas del crédito en la cuantia a que se refiera dicha decla-

racion.

2. Dicha declaracion no impide el ejercicio por la Hacienda publica contra quien proceda de las acciones que puedan ejercitarse con arre-
glo a las leyes, en tanto no se haya producido la prescripcion del derecho de la Administracién para exigir el pago.

3. La declaracion de fallido correspondiente a personas o entidades inscritas en el Registro Mercantil sera anotada en este en virtud de
mandamiento expedido por el érgano de recaudacién competente. Con posterioridad a la anotacion el registro comunicara a dicho érga-
no de recaudacion cualquier acto relativo a dichas personas o entidades que se presente a inscripcion o anotacion.

4. Declarado fallido un obligado al pago, las deudas de vencimiento posterior a la declaracién se consideraran vencidas y podran ser da-
das de baja por referencia a dicha declaracion, si no existen otros obligados al pago.”.

134, . e ) . . . -
1. El érgano de recaudacion vigilara la posible solvencia sobrevenida de los obligados al pago declarados fallidos.

Sobre los créditos incobrables y su posible rehabilitacion, véase también la Circular 2/1991, de 14 de mayo, de la Direccién
General de Recaudacion (“Boletin Oficial del Ministerio de Economia y Hacienda” nimero 24/1991), actualizada por la Circular
3/1991, de 11 de junio, del mismo Centro Directivo (“Boletin Oficial del Ministerio de Economia y Hacienda”, nimero 27/1991).
Asimismo, se cita la Circular 2/1991, de 13 de mayo, de la Intervencion General de la Administracién del Estado (“Boletin Ofi-
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En conclusién, solo cuando el crédito tributario apremiado se ha hecho efectivo (ni siquiera vale que
haya sido consignado o avalado por un tercero) en toda su cuantia, puede entenderse concluido el
procedimiento de apremio, lo cual, si coincide con una situacion concursal, da lugar, dada su dura-
cion, a evidentes conflictos de intereses con otros acreedores y contra la propia pretension de conti-
nuidad de la empresa que proclama como guia la normativa concursal.

Por ello, adelantar el inicio del procedimiento recaudatorio como fecha en favor de conservar las po-
testades de ejecucién singular de la Hacienda Publica favorece la accion recaudatoria de la misma;
ahora bien, esto choca con otro interés publico que es la conservacion y viabilidad de las empresas,
manifestado en la actuacion del JM.

De esta forma, en caso de dudas sobre la aplicacién de la jurisdiccion exclusiva y excluyente del JM

y la prevalencia de la normativa concursal, en especial, el principio par conditio creditorum, lo cierto
es que el TCJ ha fallado a favor de la prevalencia del derecho concursal y de las actuaciones del JM
sobre los 6rganos de recaudacion.

Es més, la jurisprudencia del TCJ llegé a afirmar que, en condiciones de igualdad de fechas entre el
procedimiento de apremio y la declaracion de concurso, era el proceso concursal el que gozaba de
prioridad (STCJ de 26 de octubre de 1987).

En otro orden de cosas, ademas de algunos problemas interpretativos que surgian de la redaccion
original del articulo 55 LC, por ejemplo, que hablaba de la emision de la providencia de apremio, pero
no puede olvidarse que en nuestro Derecho Administrativo la fecha relevante para la eficacia de cual-
quier acto administrativo que afecte a los derechos y el patrimonio de los administrados, como sucede
con cualquier procedimiento tributario, es la de la notificacion, la cual, incluso, legalmente, se demora
respecto de la emision del acto administrativo, articulos 57 y 58 LRJAP-PAC.**

De esta forma, entre la emisién de la providencia de apremio, fecha de su validez y su natificacion
fehaciente, fecha de su eficacia, pueden mediar varios dias, cuando la diccion literal de la normativa
concursal se refiere siempre a la “emision”; otro problema temporal surge, en especial en los concur-
sos necesarios, cuando entre la emision del titulo ejecutivo de la AT (en este asunto es indiferente
sea la providencia de apremio y el embargo) y la declaracién del concurso ha tenido lugar en medias
la peticion del concurso.

Téngase en cuenta que en los concursos necesarios puede haber hasta 40 dias de diferencia entre la
solicitud del concurso y su declaracion por el JM y que, asimismo, es cada vez mas frecuente que esa
diferencia temporal se alargue, incluso en los concursos voluntarios, por la incapacidad de los JM de
procesar todos los concursos solicitados.

Asi, puede resultar que la AT conozca la existencia de una peticién de concurso y emita su titulo eje-
cutivo en el tiempo transcurrido entre la peticion y la declaracion, adelantandose en el ejercicio de sus
privilegios, cosa que, ademas, es posible obtener del propio JM; tal y como prevé el propio articulo
123.2 LGT.

cial del Ministerio de Economia y Hacienda” nimero 22/1991), dando instrucciones sobre las actuaciones comprobatorias
posteriores a las declaraciones de créditos incobrables en el ambito de las Delegaciones de Hacienda.
1% «Articulo 57. Efectos.
Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en
que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa.

2. La eficacia quedara demorada cuando asi lo exija el contenido del acto o esté supeditada a su notificacién, publicacién o aprobacion su-
perior.

3. Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se dicten en sustitucion de actos anulados, y, asimismo,

cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se
retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas.” (La cursiva es nuestra).

“Articulo 58. Notificacion.

1. Se notificaran a los interesados las resoluciones y actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses, en los términos previs-
tos en el articulo siguiente.

2. Toda notificacion debera ser cursada en el plazo de diez dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado, y debera contener el
texto integro de la resolucion, con indicacién de si es o no definitivo en la via administrativa, la expresion de los recursos que procedan,
organo ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso,
cualquier otro que estimen procedente.

3. Las notificaciones defectuosas surtiran efecto a partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimien-
to del contenido de la resolucion o acto objeto de la notificacion, o interpongan el recurso procedente. (La cursiva es nuestra).
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Sin embargo, la interpretacion literal de la normativa concursal sélo prevé el supuesto de concurso
desde la “declaracion” del mismo, fecha que la AT siempre conoce de manera inmediata y por medios
telematicos a partir de la LRC.

Otro punto de conflicto, era la posibilidad que el JM tiene de sustraer determinados bienes y derechos
del deudor concursado a las ejecuciones administrativas (y en la cual el administrador concursal ha
de tener una funcién primordial, incitando a su ejercicio, para lograr la continuidad de la actividad
econdmica, articulo 33.1, a) 4° LC), conforme establece el articulo 55 LC.

La redaccion original del articulo 55 LC trataba de ser coincidente con la del articulo 164 LGT (la cual,
no incidentalmente, se alteré con la LRC), siendo esta Gltima como sigue:

“1. Sin perjuicio del respeto al orden de prelacion que para el cobro de los créditos viene establecido por
la ley en atencién a su naturaleza en caso de concurrencia del procedimiento de apremio para la re-
caudacion de los tributos con otros procedimientos de ejecucion, ya sea singulares o universales; judi-
ciales o no judiciales, la preferencia para la ejecucion de los bienes trabados en procedimiento vendra
determinada con arreglo a las siguientes reglas:

a) Cuando concurra con otros proceso o procedimientos singulares de ejecucion, el procedimiento de
apremio sera preferente si el embargo efectuado en el curso del procedimiento sea el mas anti-
guo. A estos efectos se estara a la fecha de la diligencia de embargo del bien o derecho.

b) Cuando concurra con otros procedimientos concursales o universales de ejecucion, el procedi-
miento de apremio sera preferente para la ejecucion de los bienes o derechos embargados en el
mismo, siempre que la providencia de apremio se hubiera dictado con anterioridad a la fecha de
declaracion del concurso.

2. En caso de concurso de acreedores se aplicara lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal y, en su caso, en la Ley General Presupuestaria, sin que ello impida se dicte la correspondiente
providencia de apremio y se devenguen los recargos del periodo ejecutivo si se dieran las condiciones
para ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso.

3. Los juzgados y tribunales estaran obligados a colaborar con la Administracion tributaria facilitando a los
organos de recaudacion los datos relativos a procesos concursales o universales de ejecucion que
precisen para el ejercicio de sus funciones.

Asimismo tendran este deber de colaboracion, respecto de sus procedimientos, cualesquiera érganos
administrativos con competencia para tramitar procedimientos de ejecucion...”.

La redaccion, aunque a primera vista parecia equivalente al articulo 55 LC original, ver arriba; no dej6
de plantear problemas. Asi, se podia discutir si los “procedimientos concursales” citados en la letra b)
del apartado 1 eran iguales o diferentes a los del apartado 2, cuestién cuya Unica respuesta es que se
trataba de procedimientos concursales especificos y diferenciados, por ejemplo, en materia de com-
pafiias de seguros, por lo cual el apartado 2 era el Unico aplicable especificamente a la LC y esto se
traducia en el predominio del proceso concursal en caso de duda.

De esta forma, sélo valdria la remision directa, en materia de ejecucién de los créditos tributarios, que
hace el apartado 2 a la propia LC, idea reforzada por la innecesaria y confusa redaccion de la DA
octava de la propia LGT™".

Aun asi, se discutio acerbamente si, vigente ya el procedimiento concursal, era posible que providen-
cias de apremio emitidas con anterioridad a la declaracién del concurso devengaran recargos del
periodo ejecutivo, como dicta expresamente el articulo 164.2 LGT vigente antes del 1 de enero de
2012, pues se planteaba, inmediatamente, el problema de que estos recargos se producian ya post-
concursalmente, integrando los créditos contra la masa, segun algunos; mientras que otros entendian
que eran prestaciones accesorias (articulo 25 LGT) y, por lo tanto, seguian la suerte de la prestacion
principal: la cuota tributaria y, por lo mismo, eran concursales.

Cuadro ndmero IX
EL LARGO CAMINO DE LA RECAUDACION EJECUTIVA TRIBUTARIA

Providencia de apremio— providencia de embargo—> diligencias de embargo o trabas— ejecucion de los
embargos (verbigracia, fases de subastas)—> posibles incidencias que suspendan el embargo (caso de las
tercerias)— pago o declaracién de fallido (provisional)—> busqueda, si es fallido, de responsables para el
pago de las deudas tributarias.
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En cualquier caso, parece que el apremio, accion administrativa que se dirige de manera general
sobre los bienes y derechos del deudor tributario, sin especificar traba o embargo preciso de los mis-
mos, deberia quedar en suspenso, una vez iniciado el procedimiento concursal, pues la normativa
tributaria olvidaba una cuestion esencial que si figuraba en la primitiva redaccién del articulo
55.1,segundo parrafo, de la LC, segun la cual no podian ser objeto de embargo, los bienes
“...necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor”.

Es mas, la jurisprudencia del TCJ, por ejemplo, la sentencia 13/2012, conflicto de Jurisdicciéon n °
4/2012, suscitado entre la AEAT de Valencia y el JM n°® 3 de Valencia, publicada en el BOE de 5 de
febrero de 2013, ya dejo sentado que la AEAT:

“...cuando un procedimiento de apremio se encuentra en curso y se produce la declaracién del concurso,
ha de dirigirse al Organo Jurisdiccional a fin de que éste decida si los bienes o derechos especificos sobre
los que se pretende hacer efectivo el apremio son 0 no necesarios para la continuidad de la actividad del
deudor. Si la declaracion judicial es negativa, la Administracion recupera las facultades de ejecucion.”
(Fundamento de Derecho Séptimo).

En realidad, esta sentencia no hace sino repetir lo dispuesto, entre otras, por la STCJ de 18 de octu-
bre de 2010 y reiterada en multiples SSTJC, constituyendo una interpretacién doctrinal consolidada
(SSTJC de 22 de diciembre de 2008, 22 de junio de 2009, 10 de octubre de 2010, 18 de octubre de
2010, 21 de septiembre de 2011, 11 de diciembre de 2012, 25 de febrero de 2013 y 1 de octubre de
2013).

Segun esta doctrina jurisprudencial del TCJ:

“El criterio que marca la preferencia del procedimiento administrativo o judicial desde la perspectiva tempo-
ral, no es en definitiva ...la fecha de la providencia de apremio o de embargo, que queda claro que es ante-
rior a la declaracion del concurso, sino si, en la fecha en que esta declaracién se produce, los bienes
incursos en el procedimiento de apremio administrativo se han realizado o no.”

Por lo tanto, aun habiéndose iniciado con anterioridad a la declaracion de concurso el procedimiento
administrativo de ejecucioén, éste puede perfectamente ceder ante el procedimiento concursal, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 55 LC, pues “...esta reconociendo el principio de vis atractiva del
proceso concursal respecto de las ejecuciones y apremios sobre bienes y derechos de contenido
patrimonial de la concursada, que corresponde conocer a la Jurisdiccion Mercantil con caracter exclu-
sivo y excluyente...”.

Por lo tanto, mientras el procedimiento concursal esté en curso y el crédito tributario apremiado o
embargado por la AT no haya sido realizado, puede haber conflicto y ceder el derecho de la AT, por
ejemplo, ante tercerias o ante la decision exclusiva y excluyente del JM que considere determinados
bienes o derechos embargados por la AT como precisos para la continuidad de la actividad del con-
cursado (STCJ n ©9/2013, de 1 de octubre de 2013).

De esta forma, tras un largo debate doctrinal y jurisprudencial quedaba claro que, aun habiéndose
notificado con anterioridad a la declaracién del concurso la providencia de apremio, éste quedaba
suspendido de manera cautelar, a la espera de que, por parte del JM, se dictara resolucién respecto
de la necesidad o no de los bienes embargados para la actividad del concursado, cuya continuidad,
no lo olvidemos, es la finalidad principal del concurso (CALVO VERGEZ, JUAN; 2012), dudandose, sin
embargo, si los créditos generados con posterioridad, por ejemplo, los propios recargos de apremio
podian ser calificados como concursales.

En consecuencia, la reforma en esta materia parecia imprescindible, por las presiones al respecto de
la AEAT, y por la necesidad de clarificar la cuestién, pero la nueva redaccién de los articulos 55 LC y
164 LGT, que comentaremos seguidamente, no ha servido tampoco para solucionar todas las dudas
y conflictos existentes al respecto, por lo cual el conflicto persiste y el reconocimiento de la jurisdic-
cién exclusiva y excluyente del JM acerca de la prevalencia de la continuidad de la actividad econ6-
mica del concursado sobre el derecho de crédtio de la AT respecto de determinados bienes y
derechos del concursado, aun embargados, sigue siendo ratificado por la jurisprdencia.

— 94 —
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C. Problematica de la concurrencia de procedimientos tras la Ley 38/2011

1. Introduccién

Sin duda, evitar el conflicto entre los procedimientos administrativos de ejecucién singular, tanto los
iniciados por la AEAT como los derivados de la TGSS vy el procedimiento concursal, tendria que ser
uno de los aspectos que el administrador concursal debia controlar con mas detalle, para lo cual tiene
la ventaja de que la intervencién del JM es decisiva al respecto.

De esta manera, creemos que el administrador concursal, si existe conflicto, debe dejar clara su posi-
cion al respecto y fundamentar la misma, material (medios de prueba) y legalmente, demostrando su
diligencia al respecto, evitando cualquier responsabilidad.

Para ello, recomendamos que sus opiniones encuentren el refrendo del JM, bajo cuya autoridad se
desarrolla todo el proceso concursal.

Recuérdese que es una materia que ha sido objeto de importantes cambios legislativos, derivados de
la presion por parte de la Hacienda Publica para dejar fuera de la jurisdiccion del JM el cumplimiento
de varias obligaciones tributarias y salvaguardar su autotutela, ver supra.

De hecho, la LRC, con efectos del dia 1 de enero de 2012, ha producido un significativo cambio en
este terreno, mediante las nuevas redacciones dadas a los articulos 55 LC y 164 LGT"*

Anexo VIl

ARTICULOS CLAVE PARA RELACIONAR LA CONCURRENCIA ENTRE EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL
Y LOS PROCEDIMIENTOS DE APREMIO TRIBUTARIOS.

— LC: articulo 55.
— LGT. Articulos 163 y 164.
— RGR: articulos 77, 123 y disposicion adicional 2 2 RGR.

La regulaciéon de qué normativa (concursal o tributaria) primaba para regular los procesos de ejecu-
cion de bienes y derechos de un determinado sujeto, en el caso de concurrir en el tiempo, sélo se
plante6 de manera expresa, normativamente hablando, en el RGR de 1990 y ha sido objeto, como
hemos sefialado en apartados anteriores, de diversas modificaciones legislativas, dada la confusion y
los problemas doctrinales y jurisprudenciales causados por la misma.

El procedimiento concursal (salvo los supuestos preconcursales del articulo 5 bis LC y la particulari-
dad del acuerdo extrajudicial de pagos) nace con el auto de declaracion del concurso, articulo 21 LC,
el cual ha incorporado en la LRC elementos esenciales para tratar de evitar disputas sobre qué pro-
cedimiento y cuando es prioritario, si el concursal o el tributario.

ANEXO VI
ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA DECLARACION DEL CONCURSO:

— Caréacter voluntario o necesario del mismo.

— Facultades de administracion y disposicion que toma el administrador concursal.
— Medidas cautelares, en su caso.

— Llamamiento a los acreedores: comunicacion de créditos.

— Publicidad del concurso.

— Comunicacioén individualizada a la AEAT y la TGSS a través de su sede electronica de la declaracién del
sujeto en proceso concursal.

— Efecto de cierre registral, articulo 24. 5 LC

% De acuerdo a la redaccién dada por el apartado 117 del articulo Gnico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre (BOE de 11) en
relacion a la disposicién final 11 2 de la Ley 22/2003
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La nueva redaccion de los articulos 55 LC y 164 LGT, clave para analizar este asunto, es como sigue.
El articulo 55 LC afirma:

2. Situacion actual

“Ejecuciones y apremios

1. Declarado el concurso, no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni se-
guirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor.

Hasta la aprobacion del plan de liquidacién, podran continuarse aquellos procedimientos administrati-
vos de ejecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las ejecuciones laborales en
las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de decla-
racion del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la conti-
nuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

2. Las actuaciones que se hallaran en tramitacién quedaran en suspenso desde la fecha de declaracion
de concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos.

3. Cuando las actuaciones de ejecucién hayan quedado en suspenso conforme a lo dispuesto en los
apartados anteriores, el juez, a peticion de la administracién concursal y previa audiencia de los acree-
dores afectados, podra acordar el levantamiento y cancelacion de los embargos trabados cuando el
mantenimiento de los mismos dificultara gravemente la continuidad de la actividad profesional o em-
presarial del concursado. El levantamiento y cancelacion no podra acordarse respecto de los embar-
gos administrativos.

4. Se exceptla de las normas contenidas en los apartados anteriores lo establecido en esta ley para los
acreedores con garantia real.” (La cursiva es nuestra).'*

Por su parte, el articulo 164 LGT sefala:
“Concurrencia de procedimientos.

1. Sin perjuicio del respeto al orden de prelacién que para el cobro de los créditos viene establecido por
ley en atencion a su naturaleza, en caso de concurrencia del procedimiento de apremio para la recau-
dacién de los tributos con otros procedimientos de ejecucién, ya sean singulares o universales, judicia-
les o no judiciales, la preferencia para la ejecucién de los bienes trabados en el procedimiento vendra
determinada con arreglo a las siguientes reglas:

1.° Cuando concurra con otros procesos o procedimientos singulares de ejecucion, el procedimiento
de apremio sera preferente si el embargo efectuado en el curso del procedimiento de apremio fue-
ra el mas antiguo.

2.° Cuando concurra con otros procesos o procedimientos concursales o universales de ejecucion, el
procedimiento de apremio sera preferente para la ejecucién de los bienes o derechos embargados
en el mismo, siempre que el embargo acordado en el mismo se hubiera efectuado con anterioridad
a la fecha de declaracién del concurso.

Para ambos casos se estara a la fecha de la diligencia de embargo del bien o derecho.

2. En caso de concurso de acreedores se aplicara lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal y, en su caso, en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, sin que ello impida
que se dicte la correspondiente providencia de apremio y se devenguen los recargos del periodo eje-
cutivo si se dieran las condiciones para ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso o
bien se trate de créditos contra la masa...” (La cursiva es nuestra)

La nueva redaccion' trata, con desigual fortuna, de aclarar la situaciéon de los procedimientos tributa-
rios (en general, de todos los administrativos) iniciados con anterioridad a la declaracion de concurso.
La primera novedad, aunque ubicada en el apartado 1 del articulo 164 LGT, lo cual ya es un error
técnico relevante, pues sélo el apartado 2 se refiere expresamente a la normativa concursal, es men-
cionar como documento administrativo a la “diligencia de embargo” y no, como sucedia con anteriori-
dad, a la “providencia de apremio”.

¥ | a modificacion fue incorporada por el niimero 42 del articulo Gnico de la Ley 38/2011.

Introducida por el apartado 117 del articulo Gnico de la Ley 38/2001. Su entrada en vigor el dia 1 de enero de 2012 se
establecio por la Disposicion Final 11 2 de esa Ley.
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A la diligencia de embargo se refieren los articulos 170.1 LGT y 75 RGR™ . La diligencia de embargo

supone ya la ejecucion individualizada de un bien o derecho concreto del deudor o la anotacion pre-
ventiva del embargo, si se trata de bienes o derechos inscribibles en Registros Publicos, al contrario
que la providencia de apremio que es anterior en el tiempo y de caracter abstracto y general.

Hasta la aprobacion del plan de liquidacion, podran, por la tanto, continuarse aquellos procedimientos
de recaudacion tributaria en los que exista una diligencia de embargo fehacientemente (nuestra tesis
es que, al tratarse de un acto administrativo que afecta al patrimonio del deudor, sélo adquiere efica-
cia con la notificacién al mismo) comunicada al deudor; en caso contrario, aunque se haya producido
la emisién de una providencia de apremio, todo el proceso de recaudacion ejecutiva quedara en sus-
penso; ademas, el JM puede decidir que determinados bienes y derechos en manos del concursado
resultan imprescindibles para la continuidad de la explotacion econdémica y, en este supuesto, aun
embargados, no podran ser objeto de ejecucion individualizada por la Hacienda Publica hasta la liqui-
dacién del convenio.

La STCJ n° 5/2014, en el conflicto de jurisdiccidon suscitado entre el Juzgado de Primera Instancia
numero 8 y Mercantil de Ledn y la Delegacion Especial de la AEAT (BOE de 17 de julio de 2014),
vuelve a dejar claro que la competencia en materia de nulidad de procedimientos de recaudacion
corresponde a la AEAT y que si, ademas, la diligencia de embargo se dicté antes de la declaracion
del concurso, es plenamente valida.

Es mas, sélo si el apremio ha terminado mediante el pago total del débito tributario o la declaracion
de fallido del deudor, no habra conflicto con el procedimiento concursal, pero si el procedimiento de
apremio esta suspendido, verbigracia, por una terceria, articulo 165.4 LGT o se ha consignado su
pago, entonces, siempre el JM puede levantarlo, si califica los bienes o derechos embargados como
imprescindibles para la continuidad de la actividad econémica, primando el procedimiento concursal
sobre el administrativo (STCJ n © 9/2013, de 1 de octubre de 2013).

Anétese el importante papel jugado por el administrador concursal para solicitar al JM el levantamien-
to y cancelacion de los embargos trabados con anterioridad al concurso, junto con la posibilidad que
se le abre de solicitar la intervencién del JM durante el proceso para aplicar el articulo 55 LC. Todo
ello, al servicio de la continuidad de la empresa que deviene el interés publico por excelencia.

A este respecto, quizas es importante sefialar que el TCJ, en el conflicto de jurisdiccién n® 10/2013,
suscitado entre el Juzgado de Primera Instancia n ° 8 y de lo Mercantil de Ledn y la Delegacion Espe-
cial de la AEAT de Castilla y Leén (BOE de 20 de mayo de 2014), ha sefialado dos cuestiones, a
nuestro entender, obvias:

a) “La falta de competencia del Juez del Concurso para declarar la nulidad de los embargos administrati-
vos anteriores a la declaracion del concurso...”(Fundamento de Derecho Tercero, principium).

b) “...la competencia para declarar la nulidad de los embargos administrativos acordados antes de la de-
claracion del concurso corresponde a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria” (Fundamento
de Derecho Cuarto, segundo parrafo).

Estas declaraciones resultan ser, sin embargo, una nueva manifestacion del prurito con el cual de-
fienden su competencia “exclusiva y excluyente” los JM.

3. Desarrollo de la materia

Continuando con el analisis anterior, resulta que si el auto declarativo del concurso se dicta antes de
la finalizacién del periodo voluntario de ingreso de la deuda tributaria, art. 62 LGT; entonces, ya no le
es posible a la AEAT iniciar la fase ejecutiva de la recaudacién, es decir, emitir la providencia de
apremio.

Si, por el contrario, el auto declarativo del concurso se dicta después de finalizado el citado periodo
voluntario, entonces, la AT si puede dictar la pertinente providencia de apremio, pero no podra conti-

141 w(.) 2. Cada actuacién de embargo se documentara en diligencias de embargo.
3. Las deudas de un mismo obligado al pago podran acumularse en una diligencia de embargo.
Cuando las necesidades del procedimiento lo exijan, se procedera a la segregacion de las deudas acumuladas.”
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nuar con el procedimiento de apremio, ya que éste queda en suspenso, a la espera de la finalizacién
del proceso concursal.

Sélo si tenemos una diligencia de embargo dictada con anterioridad al auto de declaracion del con-
curso, entonces, el procedimiento administrativo de ejecucién podra continuarse, pero si los bienes
son necesarios para la actividad empresarial (calificacién que compete en exclusividad al JM, pero
que puede ser instada por el administrador concursal) o se produce algin tramite que suspenda el
propio procedimiento, verbigracia, una terceria, los embargos adoptados restan en suspenso, aunque
no se levantan.

A nuestro entender, la diligencia de embargo debe tener prioridad sobre el auto de declaracién, sélo
si ha sido notificada fehacientemente al deudor, no bastando que su emision sea anterior a la fecha
del auto concursal.

Pero, ¢ qué sucede después de la fase de liquidacion? En ese momento, la “suspensién” de los em-
bargos desaparece y, entonces, se puede continuar con la ejecucion de los bienes declarados como
no necesarios. Si lo que se produce es un convenio con los acreedores, entonces:

a) Sisodlo existe deuda ordinaria, ver abajo, no se podra continuar el procedimiento recaudatorio y se
estara a lo que determine el convenio,

b) Si existe deuda ordinaria y privilegiada, entonces, se podra ejecutar solamente la porcion de deu-
da tributaria privilegiada, salvo que, expresamente, se hubiera votado a favor del convenio res-
pecto de esta deuda privilegiada.

“Pudiendo sefialar, a modo de resumen que para continuar con el procedimiento de apremio en los casos
de concurso se tienen que dar tres requisitos. Uno, que no se haya aprobado el plan de liquidacion. Dos,
que la administracion tributaria haya dictado la diligencia de embargo y tres, que los bienes que se van a
embargar no sean necesarios para continuar la actividad de la empresa o profesién.”

(FERNANDEZ JUNQUERA, MANUELA, 2013, pagina 123).

4. Efectos de la declaracién del concurso sobre los acreedores con garantia real.

Se plantea, asimismo, la concurrencia de algunas de las garantias reales de las cuales dispone la
Hacienda Publica, articulos 77 y ss. LGT, y la existencia de acreedores con garantia real en el con-
curso.

Aunqgue el tema sera estudiado con mayor detalle en el apartado siguiente, nos centraremos en lo
dispuesto en el articulo 56 LC que también ha sido objeto de cambios en la Ley 17/2014:

“Paralizacion de ejecuciones de garantias reales y acciones de recuperacion asimiladas.

1. Los acreedores con garantia real sobre bienes del concursado que resulten necesarios para la conti-
nuidad de su actividad profesional o empresarial no podran iniciar la ejecucién o realizacién forzosa
de la garantia hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho
o trascurra un afo desde la declaracion de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la li-
quidacién. En particular, no se consideraran necesarias para la continuacion de la actividad las accio-
nes o participaciones de sociedades destinadas en exclusiva a la tenencia de un activo y del pasivo
necesario para su financiacion, siempre que la ejecucion de la garantia constituida sobre las mismas
no suponga causa de resolucion o modificacion de las relaciones contractuales que permitan al con-
cursado mantener la explotacion del activo.

Tampoco podran ejercitarse durante ese tiempo:

a) Las acciones tendentes a recuperar los bienes vendidos a plazos o financiados con reserva de
dominio mediante contratos inscritos en el Registro de Bienes Muebles.

b) Las acciones resolutorias de ventas de inmuebles por falta de pago del precio aplazado, aunque
deriven de condiciones explicitas inscritas en el Registro de la Propiedad.

c) Las acciones tendentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero mediante con-
tratos inscritos en los Registros de la Propiedad o de Bienes Muebles o formalizados en documen-
to que lleve aparejada ejecucion.



Instituto de Estudios Fiscales

2. Las actuaciones ya iniciadas en ejercicio de las acciones a que se refiere el apartado anterior se sus-
penderan, si no hubiesen sido suspendidas en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 bis, desde que la
declaracion del concurso, sea o no firme, conste en el correspondiente procedimiento, aunque ya estu-
vieran publicados los anuncios de subasta del bien o derecho. Sélo se alzara la suspension de la eje-
cucién y se ordenara que continde cuando se incorpore al procedimiento testimonio de la resolucion
del juez del concurso que declare que los bienes o derechos no son necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor.

3. Durante la paralizacion de las acciones o la suspensién de las actuaciones y cualquiera que sea el es-
tado de tramitacion del concurso, la administracién concursal podra ejercitar la opcion prevista en el
apartado 2 del articulo 155.

4. La declaracién de concurso no afectara a la ejecucién de la garantia cuando el concursado tenga la
condicion de tercer poseedor del bien objeto de ésta.

5. A los efectos de lo dispuesto en este articulo y en el anterior, correspondera al juez del concurso de-
terminar si un bien del concursado resulta necesario para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor.”

En cuanto a los bienes afectados (concepto propio del Derecho Tributario, que debe interpretarse de
acuerdo a sus reglas, salvo desacuerdo con el JM que siempre goza en éste, como en cualquier otra
materia del concurso, de jurisdiccion exclusiva y excluyente) a la actividad empresarial del deudor, no
se podra iniciar la ejecucién de la garantia por parte de la Hacienda Publica hasta que se apruebe el
convenio o0 haya transcurrido un afio desde la declaracion del concurso sin que se hubiese abierto la
fase de liquidacion.

La nueva redaccién del articulo 56 LC ha eliminado, precisamente, cualquier referencia al concepto
de “bien afectado” a la actividad empresarial o profesional del empresario concursado, quizas para
evitar, precisamente, las dificultades e interpretaciones que este concepto juridico indeterminado con-
lleva.

Si existen actuaciones de traba o ejecucion sobre estos bienes o derechos reales, articulo 172.1 LGT,
%2 se deben suspender cuando se declare el auto del concurso, incluso cuando los anuncios de su-
basta ya estuvieran publicados.

En cambio, para los bienes no afectos y previa declaracién judicial, podra alzarse la suspensién de la
ejecucion.

5. Compensaciones

Otro problema tipico que se ha planteado en las relaciones entre el procedimiento recaudatorio y el
procedimiento concursal, es la cuestion de las compensaciones.

La compensacién es una manera de extinguir las deudas tributarias, articulo 58 LGT*, la cual puede

producirse a instancia del obligado tributario, articulo 72 LGT o de oficio, articulo 73. El problema
central es que el articulo 58 LC prohibe la compensacion entre créditos y deudas.

En se sentido, el citado articulo manifiesta:
“Prohibicion de compensacion.

Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 205, declarado el concurso, no procedera la compensacion de los
créditos y deudas del concursado, pero producira sus efectos la compensacién cuyos requisitos hubieran
existido con anterioridad a la declaracion, aunque la resolucion judicial o acto administrativo que la declare
se haya dictado con posterioridad a ella.

En caso de controversia en cuanto a este extremo, ésta se resolvera a través de los cauces del incidente
concursal.”

142, . ” . s . R -
La enajenacion de los bienes embargados se realizara mediante subasta, concurso o adjudicacion directa, en los casos y condiciones que

se fijen reglamentariamente...”

143 ; B . - N ” . ) ) )
1. Las deudas tributarias podran extinguirse por pago, prescripcion, compensacion o condonacién, por los medios previstos en la normati-

va aduanera y por los deméas medios previstos en las leyes.

2. El pago, la compensacion, la deduccion sobre transferencias o la condonacién de la deuda tributaria tiene efectos liberatorios exclusi-
vamente por el importe pagado, compensado, deducido o condonado.”
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“Sabido es que, en los términos que expresa, el art. 58 de la Ley concursal prohibe la compensacion. Y es
natural, pues de no ser asi, si uno de los titulares del crédito a compensar esta declarado en concurso, re-
sultaria que el acreedor que compensa su deuda, con el crédito del concursado, al extinguirse ambas de-
udas en la cantidad concurrente, el acreedor no concursado, se privilegiaria (en perjuicio de los otros
acreedores) como si cobrara de inmediato ya que su patrimonio queda enriquecido al extinguirse (en la
cantidad concurrente) el crédito que contra él tuviera el concursado.” (PINTO Ruiz, Josk J.; 2013).

Como sefala la doctrina:

Ahora bien, la diccién del articulo 58 LC, maodificado por la LRC, no prohibe todo tipo de compensaciones.

En primer lugar, hay que sefalar que “compensar” créditos o débitos no es cualquier cosa, sino que la
compensacion necesita de unos requisitos (deudas liquidas, vencibles y exigibles) que no siempre se
producen. En segundo término, como dice el propio articulo 58 LC, basta para que sean validas las
compensaciones tributarias, fundamentalmente, las de oficio que son las que suelen existir en nuestro
caso, pues la AEAT trata de extinguir deudas tributarias antes de la declaracion del concurso, com-
pensado, por ejemplo, devoluciones tributarias solicitadas por la entidad con créditos tributarios no
pagados, articulo 73.1y 3 LGT'*, articulo 59 RGR.

Ahora, tras la LRC, si las causas para la compensacion de créditos y deudas rednen los requisitos
correspondientes con anterioridad a la declaracion del concurso, aunque el acto que declare tal com-
pensacion se haga con posterioridad, sera valida la compensacion.

No pueden, en cualquier caso, compensarse los créditos reconocidos con posterioridad al auto decla-
rativo del concurso. Se plantea, sin embargo, si es posible la compensacién a instancia del adminis-
trador concursal, articulo 72 LGT, de deudas contra la masa; en nuestra opinién, tal posibilidad no
existe tampoco, dado lo dispuesto en el articulo 58 LC, pero los 6rganos de recaudacién de la AEAT
entienden lo contrario (RuBIO GONZALO, SONIA; 2012)

6. Suspension del devengo de intereses de demora

De acuerdo al articulo 59 LC:
“Suspension del devengo de intereses.

1. Desde la declaracion de concurso quedara suspendido el devengo de los intereses, legales o conven-
cionales, salvo los correspondientes a los créditos con garantia real, que seran exigibles hasta donde
alcance la respectiva garantia. Los créditos salariales que resulten reconocidos devengaran intereses
conforme al interés legal del dinero fijado en la correspondiente Ley de Presupuestos. Los créditos de-
rivados de los intereses tendran la consideracion de subordinados a los efectos de lo previsto en el
articulo 92.3 de esta Ley.

2. No obstante, cuando en el concurso se llegue a una solucién de convenio que no implique quita, podra
pactarse en él el cobro, total o parcial, de los intereses cuyo devengo hubiese resultado suspendido,
calculados al tipo legal o al convencional si fuera menor. En caso de liquidacion, si resultara remanente
después del pago de la totalidad de los créditos concursales, se satisfaran los referidos intereses cal-
culados al tipo convencional.”

La redaccion afecta, por lo tanto, al interés de demora tributario que es una obligacién tributaria acce-
soria de caracter legal, articulos 25y 26 LGT.

7. La certificacion de las deudas tributarias

Conforme al articulo 85 LC, los acreedores, incluyendo la Hacienda Publica, disponen de 30 dias
para certificar sus deudas con respecto a la entidad en concurso.

144 . N ; . - ) ’ . ) .
1. La Administracion tributaria compensara de oficio las deudas tributarias que se encuentren en periodo ejecutivo.

Asimismo, se compensaran de oficio durante el plazo de ingreso en periodo voluntario las cantidades a ingresar y a devolver que resulten
de un mismo procedimiento de comprobacion limitada o inspeccion o de la practica de una nueva liquidacion por haber sido anulada otra
anterior de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 26 de esta ley.

()

3. La extincion de la deuda tributaria se producird en el momento de inicio del periodo ejecutivo o cuando se cumplan los requisitos exigi-
dos para las deudas y los créditos, si este momento fuera posterior. El acuerdo de compensacion declarara dicha extincion.

En el supuesto previsto en el parrafo segundo del apartado 1 de este articulo, la extincion se producira en el momento de concurrencia de
las deudas y los créditos, en los términos establecidos reglamentariamente.”
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Una funcién importante del administrador concursal es recibir esta informacion, articulo 33.1, g), 4° LC
y comprobar el cumplimiento formal de los requisitos de este articulo'®, asi como diferenciar su natu-
raleza, funciones ubicadas dentro de lo que el articulo 33.1 LC denomina “funciones de secretaria”.

Comprobar la calidez y validez de los créditos que la Hacienda Publica pretende ejercitar contra el
deudor corresponde, asimismo, al administrador concursal.

Ademas de los créditos tributarios, la Hacienda Publica puede comunicar a la administraciéon concursal:

Cuadro Nimero X
CLASES DE CREDITOS QUE PUEDE CERTIFICAR LA AGENCIA TRIBUTARIA, ARTICULO 85 LC

Créditos concursales: concepto, importe, fecha de vencimiento y si estan garantizados o no.
Intereses hasta la fecha del auto declarativo.

Créditos contra la masa.
Créditos aplazados o fraccionados.

Créditos publicos cuya gestion, verbigracia, por Convenio, corresponda a la AEAT.
Créditos por responsabilidad civil cuya gestion esté encomendada a la AEAT.

Incumplimientos por parte del deudor de la presentacién de autoliquidaciones tributarias.

Situacién de los procedimientos de comprobacién tributaria (limitada o inspeccién) iniciados frente al concur-
sado

8. Aplazamientos y fraccionamientos

En nuestro procedimiento recaudatorio pueden aplazarse deudas tributarias tanto en el periodo volun-
tario como en el ejecutivo, articulo 65.1 LGT™.

Una vez declarado el concurso, no era posible alterar el vencimiento de los créditos contra la masa,
dado lo dispuesto en el articulo 84 LC.

Pues bien, una de las caracteristicas mas acusadas de los procedimientos concursales y que mas
dafio recaudatorio causaba a la Hacienda Publica eran las peticiones de aplazamiento y fracciona-
miento con posterioridad al concurso.

De esta forma, se posponia el crédito publico y, al final, el mismo quedaba preterido ante otros crédi-
tos y, generalmente, tras la liquidacion empresarial (supuesto comuan, por desgracia, de nuestros con-
cursos), la AT se veia imposibilitada de cobrar el crédito aplazado.

Para evitar esta situacion, como sefiala la EM, I, parrafo quinto, de la tantas veces citada Ley 7/2012:

145 ‘)

2. La comunicacién se formulara por escrito firmado por el acreedor, por cualquier otro interesado en el crédito o por quien acredite repre-
sentacion suficiente de ellos, y se dirigird a la administracién concursal. La comunicacion podra presentarse en el domicilio designado al
efecto el cual debera estar en la localidad en la que tenga su sede el juzgado, o remitirse a dicho domicilio. También podréa efectuarse la
comunicacion por medios electrénicos. El domicilio y la direccion electronica sefialados a efectos de comunicaciones seran unicos y de-
beran ser puestos en conocimiento del juzgado por el administrador concursal al tiempo de la aceptacion del cargo o, en su caso, al
tiempo de la aceptacion del segundo de los administradores designados.

3. La comunicacién expresard nombre, domicilio y demas datos de identidad del acreedor, asi como los relativos al crédito, su concepto,
cuantia, fechas de adquisicion y vencimiento, caracteristicas y calificacion que se pretenda. Si se invocare un privilegio especial, se indi-
caran, ademas, los bienes o derechos a que afecte y, en su caso, los datos registrales. También se sefialard un domicilio o una direccién
electronica para que la administracién concursal practique cuantas comunicaciones resulten necesarias o convenientes, produciendo
plenos efectos las que se remitan al domicilio o a la direccién indicados.

4. Se acompafiara copia, en forma electronica en caso de que se haya optado por esta forma de comunicacion, del titulo o de los documen-
tos relativos al crédito. Salvo que los titulos o documentos figuren inscritos en un registro pablico, la administracion concursal podra soli-
citar los originales o copias autorizadas de los titulos o documentos aportados, asi como cualquier otra justificacion que considere
necesaria para el reconocimiento del crédito...” (Las cursivas son nuestras).

146 ; ; . ) . ) . . P -
1. Las deudas tributarias que se encuentren en periodo voluntario o ejecutivo podran aplazarse o fraccionarse en los términos que se fijen

reglamentariamente y previa solicitud del obligado tributario, cuando su situacién econémico-financiera le impida, de forma transitoria,
efectuar el pago en los plazos establecidos...”.Véanse, asimismo, los articulos 44 al 54, ambos inclusive, RGR.
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“Se elimina la posibilidad de aplazamiento o fraccionamiento de los créditos contra la masa en situaciones
de concurso para evitar la postergacion artificiosa del crédito publico como consecuencia de la simple soli-
citud de aplazamiento o fraccionamiento”.

En estas condiciones, el apartado 2 del articulo 65 LGT, donde se sefialan los supuestos de deudas
tributarias que no pueden aplazarse o fraccionarse (pagaderas con efectos timbrados y obligaciones
tributarias autébnomas de retencion e ingreso a cuenta), ha sido modificado por el articulo 1. Cuatro de
la precitada Ley 7/2012, afiadiéndole dos nuevos parrafos, el segundo y tercero, que dicen lo siguien-
te:

“...Asimismo, en caso de concurso del obligado tributario, no podran aplazarse o fraccionarse las deudas
tributarias que, de acuerdo con la legislaciéon concursal, tengan la consideracién de créditos contra la ma-
sa.

Las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento a que se refiere este apartado seran objeto de inadmi-
sion”.

Atencion:

Desde el 31 de octubre de 2012 no pueden solicitarse aplazamientos o fraccionamientos tributarios
de aquellas deudas fiscales que tengan la consideracion de créditos contra la masa.

Se ha justificado esta modificacién, no solamente por razones recaudatorias, sino para dar cumpli-
miento a lo dispuesto por el articulo 84 LC, donde se establece que los créditos tributarios contra la
masa han de pagarse a su vencimiento, no pudiendo alterarse tal plazo, lo que si sucedia, cuando la
AT concedia un aplazamiento, pues la mera presentacion de la solicitud producia el efecto de impedir
el inicio del periodo ejecutivo, articulo 65 LGT.

Si la solicitud se denegaba, entonces, se iniciaba un nuevo periodo voluntario de pago, articulo
52.4,a) RGR, con lo cual se alteraba la fecha de vencimiento del crédito, pudiendo anteponerse otros
de vencimiento, inicialmente posteriores.

Ejemplo nimero 4

A se declara en concurso el 20.08.2011

En la declaracion-liquidacion de IVA del primer trimestre del afio (en adelante, 1T) de 2012, resulta una cuota a
ingresar de 1.000 euros.

De acuerdo a la normativa del propio IVA en la redaccién vigente en aquella fecha, articulo 71.4 RIVA, la de-
claracién-liquidacién del primer trimestre del afio para las PYME podia presentarse desde el dia 1 al 20 de abril
de 2012, luego la fecha de vencimiento del crédito tributario seria el dia 20 de abril de 2012.

Durante el periodo voluntario de pago se presenta una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento.

Existe otro crédito privado contra la masa por retribuciones de la administracién concursal que vence el dia 25
de abril de 2012.

Si se desestimase la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento y la resolucion denegatoria de la misma se
notificase el dia 13 de abril de 2012, conforme al articulo 52.4,a) RGR, se concederia un nuevo plazo de ingre-
so en periodo voluntario, desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 del mes posterior, arti-
culo 62.2,a) LGT.

Ello determinaria un nuevo vencimiento del crédito tributario por IVA, 1T 2012, el 20 de mayo, posterior, por
ende, al crédito de la administracién concursal que vence el 25 de abril.

La inadmisién, de acuerdo a la nueva normativa, producira el efecto de no tener por presentada la solicitud,
articulo 47.3 RGR, por lo que se mantendra el vencimiento del crédito tributario en el dia 20 de abril de 2012.
Nota. El ejemplo debe entenderse referido a solicitudes de aplazamiento presentadas en periodo voluntario de
pago.

Fuente. AEAT.

Ya con anterioridad a la Ley 7/2012, la AEAT no concedia, salvo errores procesales, este tipo de in-
greso en voluntario para los obligados tributarios en concurso, pero se consideré que tal circunstancia
violaba la LC.

Respecto al momento de implantacion de la nueva normativa sobre aplazamientos y fraccionamientos
en procesos concursales, parece claro que lo es para las peticiones de aplazamiento y fraccionamien-
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to efectuadas tras la entrada en vigor de la Ley 7/2012, es decir, el 31 de octubre de 2012, no siendo
vélido para aquellas solicitudes presentadas con anterioridad, aun no resueltas en la citada fecha, a
las cuales se les aplicara la normativa anterior.

La nueva norma no deja de plantear sus propios problemas interpretativos; asi, parece referirse ex-
clusivamente a las deudas tributarias y no a otro tipo de deudas publicas; sin embargo, no se ve que
una distincion de tal naturaleza no choque con la diccion del articulo 84 LC.

Por otra parte, el Departamento de Recaudacién de la AEAT (Subdireccion General De Procedimien-
tos Especiales, 2012) interpretd, en principio, que las deudas tributarias relativas a las obligaciones
de retener e ingresar a cuenta no se veian afectadas por esta modificacion normativa, ya que via
remisién del articulo 65.2, segundo parrafo, in fine y 82.2.,b) LGT, la regulacién de los aplazamientos
y fraccionamientos en tales deudas tributarias no se regirian por el articulo 65 LGT, sino por el men-
cionado articulo 82.2,b) LGT, tal y como sefiala expresamente el articulo 44.3 RGR'".

De esta forma, se mantuvo el articulo 44.3 RGR vy la Instruccion 1/2009, pudiendo admitir estos apla-
zamientos en las circunstancias citadas en el articulo 82.2,b) LGT.**®

Téngase en cuenta, en otro orden de cosas, que la prohibicion de aplazamiento y fraccionamiento de
deudas tributarias que tengan la consideracion de “créditos contra la masa”, hace todavia mas impor-
tante diferenciar qué créditos tributarios tienen tal consideracién, lo que remite a la problemética de
precisar el momento en que un crédito tributario deja de ser concursal que, a nuestro entender, el de
la doctrina y la jurisprudencia (por todos, la conocida STS de 1 de septiembre de 2009 (RJ 2009,
4583) es el del devengo del tributo, ver arriba. Regla ésta, precisamente, que la Ley 7/2012 exceptla
ahora en las liquidaciones del IVA, ver abajo.

También es posible entender que esta regla general puede ser exceptuada por la propia actuacién de
la Hacienda Publica, cuando firme acuerdos y convenios en el marco de un concurso, tal y como le
permite la redaccion del articulo 164.4 LGT*®.

9. La Instruccion 6/2013 del Departamento de Recaudacion

La nueva redaccion del articulo 65.2 LGT esta necesitada de una adaptacién del RGR. Provisional-
mente, se ha dictado por el Departamento de Recaudacion la Instruccion 6/2013, sobre gestion de
aplazamientos y fraccionamientos de pago de retenciones e ingresos a cuenta y de deudores en si-
tuacidn de concurso de acreedores, de fecha 9 de diciembre de 2013.

Esta Instruccién trata, por un lado, de dar respuesta al incremento exponencial de las solicitudes de
aplazamiento y fraccionamiento de deudas tributarias, tanto en el periodo voluntario como en el eje-
cutivo, que ha producido la crisis econémica y, por razones de presion del déficit pablico, adopta una
postura muy restrictiva ante el supuesto mas comun, de mayor incidencia en el mundo empresarial v,
I6gicamente, de mayor volumen recaudatorio: el aplazamiento y fraccionamiento de las retenciones e
ingresos a cuenta.

147

()

3. Las deudas correspondientes a obligaciones tributarias que deban cumplir el retenedor o el obligado a cuenta Unicamente seran aplaza-
bles o fraccionables en los supuestos previstos en el articulo 82.2,b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria...”.

148

¢) Cuando el obligado al pago carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda y la ejecuciéon de su patrimonio pudiera afectar
sustancialmente al mantenimiento de la capacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad econdémica respectiva, o pudiera

producir quebrantos para los intereses de la Hacienda Publica, de la forma prevista reglamentariamente...”
149 ‘)
4. El caracter privilegiado de los créditos tributarios otorga a la Hacienda Publica el derecho de abstencion en los procesos concursales. No
obstante, la Hacienda Publica podra suscribir en el curso de estos procesos los acuerdos o convenios previstos en la legislacién concur-
sal, asi como acordar, de conformidad con el deudor y con las garantias que estimen oportunas, unas condiciones singulares de pago,
gue no pueden ser mas favorables para el deudor que las recogidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso judicial. Este pri-
vilegio podra ejercerse en los términos previstos en la legislacion concursal. Igualmente podré acordar la compensacion de dichos crédi-

tos en los términos previstos en la normativa tributaria.

Para la suscripcion y celebracion de los acuerdos y convenios a que se refiere el parrafo anterior se requerira inicamente la autorizacion
del 6rgano competente de la Administracion tributaria.”
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Asimismo, pretende poner en marcha la nueva modificacion en materia de concursos contenida en la
nueva redaccion del articulo 65.2 LGT, ver supra.

Respecto a la primera cuestién: los aplazamientos y fraccionamientos de deudas tributarias corres-
pondientes a retenciones e ingresos a cuenta, se produce una clara restriccion en la posibilidad de
otorgarlos por parte de la AT. Por el contrario, se manifiesta (EM de la Instruccion, parrafo sexto):

“(...) una clara intencion del legislador de acentuar aun mas el caracter excepcional de este tipo de apla-
zamientos cuya tramitacion reviste, en consecuencia, el mismo caracter excepcional.”

Para ello, se indica la necesidad de probar perfectamente que el pago de estas modalidades de pa-
gos a cuenta afectaria sustancialmente al mantenimiento de la capacidad productiva y del nivel de
empleo de la actividad econdmica del obligado tributario que solicita el aplazamiento; en suma, que
las posibilidades de aplazamiento y fraccionamiento de este tipo de deudas tributarias quieren con-

vertirse en excepcionales™.

Légicamente, esta Instruccién no afecta a otro tipo de deudas tributarias, las cuales se seguiran ri-
giendo por las reglas generales sobre aplazamiento y fraccionamiento de la LGT y el RGR.

En relacién a las situaciones concursales, la Instruccién 6/2013 vuelve a reiterar que no puede apla-
zarse deuda tributaria alguna que tenga la consideracion de crédito contra la masa, inadmitiéndose
todas las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento de deudas devengadas en el periodo que
transcurre desde la fecha de declaracion del concurso hasta la fecha de eficacia del convenio (cese
del concurso), con independencia de que las mencionadas solicitudes se hayan presentado antes o
después de dicha fecha.

Tras la fecha de eficacia del convenio, las nuevas deudas tributarias surgidas se “normalizan”, al tra-
tarse de créditos tributarios nacidos tras el concurso y su aplazamiento se rige por las reglas genera-
les, incluyendo las vinculadas a los aplazamientos de retenciones e ingresos a cuenta.

“No obstante, se ha de tener en cuenta que, en los supuestos en que se abra la fase de liquidacién por in-
cumplimiento del convenio de acreedores, y puesto que esto determinara que se desplieguen de nuevo to-
dos los efectos del concurso, todas las deudas devengadas desde la fecha del auto de declaracién del
concurso pasaran a tener la consideracion de créditos contra la masa, por lo que resultaran inaplaza-
bles...”

En el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de estas Ultimas deudas, la AT incluira la condicion
resolutoria de que, de darse el caso de la apertura del proceso de liquidacién (el mas normal en los
concursos espafioles), se producira la cancelacion del acuerdo; con lo cual, en efecto, las posibilida-
des de presentar solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento y lograr los efectos suspensivos de
las mismas para las empresas en concurso se ven fuertemente limitadas, aunque pueden ser objeto
de recursos administrativos las notificaciones de “inadmision” de tales peticiones.

En otro orden de cosas, la actitud restrictiva de la AEAT para conceder aplazamientos y fracciona-
mientos de deudas tributarias a las empresas con problemas de insolvencia se ha seguido agudizan-
do durante el ejercicio 2014, tal y como demuestran las Instrucciones de 29 de mayo de 2014 del
Delegado Central de Grandes Contribuyentes relativas al control de plazos de resolucién de las solici-
tudes de aplazamientos y fraccionamientos, ejecucién de garantias en los supuestos de incumpli-
miento de los acuerdos de aplazamiento y comprobacion obligatoria de las solicitudes de devolucién
del IVA presentadas por contribuyentes declarados en concurso de acreedores.

Estas Instrucciones de caracter interno, dirigidas a la citada Delegacion Central de Grandes Contribu-
yentes (en adelante, DCGC) de la AEAT, tienen una gran relevancia, tanto porque reflejan una conti-
nuidad en la linea contraria a la flexibilizacién de las condiciones de pago de las deudas tributarias,
como por los obligados tributarios a los que afectan (grandes contribuyentes) y la importancia recau-
datoria de los mismos, pues se calcula que el 37% de todos los ingresos tributarios derivan de los
contribuyentes censados en la DCGC.

1% En cualquier caso, recuérdese que la Orden EHA/1030/2009, de 23 de abril, exceptta de la necesidad de aportar garantias

en las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento de deudas tributarias inferiores a los 13.000 euros; por lo que entendemos
gue, en tales casos, si son admisibles las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento de pagos a cuenta, cuya deuda tribu-
taria resulte inferior a esa cuantia.
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La Instruccién trata de agilizar la ejecucién de las garantias puestas por los contribuyentes, general-
mente, avales bancarios, cuando solicitan aplazamientos o fraccionamientos, si se produce el incum-
plimiento de los mismos, tanto en plazo como en cantidad y aunque solamente sea uno de los plazos.

En este sentido, la Instruccién Segunda.l sefiala: “(...) si llegado el vencimiento del plazo concedido
no se efectuara el pago, se proceda a la ejecucion a la mayor brevedad de las garantias asociadas a
los mismos.”. La revision de esta circunstancia se efectuard cada mes por el Departamento de Asis-
tencia y Servicios Tributarios de la precitada DCGC.

10. La situacion en la Reforma de la Ley General Tributaria

El 23 de junio de 2014 ha sido publicado en el portal del MINHAP un Anteproyecto de LGT que, si
bien se pretende vincular con la Reforma Tributaria propuesta por el Gobierno en esas fechas™?,

integran un elenco de modificaciones de contenido de la LGT muy variado.

Entre las modificaciones propuestas se contiene la del articulo 65.2 LGT, es decir, la regulacion de
los aplazamientos y fraccionamientos que, en su letra c), sefiala:

“2.  No podran ser objeto de aplazamiento o fraccionamiento las siguientes deudas tributarias:

()

¢) En caso de concurso del obligado tributario, las que, de acuerdo con la legislacién concursal, ten-
gan la consideracion de créditos contra la masa...”

Por lo tanto, de no existir un cambio en la redaccion durante la tramitacién parlamentaria del Antepro-
yecto, los problemas para aplazar tales deudas seguiran; es mas, el citado articulo 65.2 LGT incluye
un ultimo parrafo, cuyo tenor sefiala:

“Las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento a que se refieren los distintos parrafos de este aparta-
do seran objeto de inadmisién”

De esta manera, se pretende legalizar el “archivo” de las peticiones en este sentido por parte de la
AEAT, archivo que, asimismo, se acompafia de la indicaciéon de que contra el mismo no cabe recurso
o reclamacién alguna.

En nuestra opinion, tal afirmacién es contraria al derecho de defensa y rompe el propio principio de
legalidad del acto administrativo de “archivo”, por lo que éste no puede, sin més, archivarse, ya que la
via del recurso ha de estar siempre abierta, arg. ex. articulo 24.2 CE.

11. La formalizacion del crédito de la Hacienda Publica

El administrador concursal debe formar la lista de acreedores e identificar la masa pasiva del concur-
so; para ello, los acreedores de la entidad, incluyendo la Hacienda Publica, deben certificar, “insi-
nuar”, la existencia del crédito con anterioridad al concurso, articulo 33.1 LC.

Ni la Hacienda Publica ni la TGSS estan exentas del cumplimiento de los requisitos formales que la
LC impone al conjunto de acreedores en el tramite de comunicacién o insinuacion de créditos, articu-
los 21.1.5y85LC.

El administrador concursal debe exigir tal cumplimiento formal, pues una de sus funciones es la de
“recibir las comunicaciones de créditos de los acreedores”, articulo 33.1, g), 4° LC y es mas, a nuestro
entender, durante la “insinuacion” puede discutir la existencia o no de tal derecho de crédito en favor
de la Hacienda Publica, asi como su regularidad y legalidad, junto con la calificaciéon del mismo (con-
cursal o contra la masa), acudiendo, en su caso, al JM para que, en virtud de su competencia exclu-
yente y exclusiva, determine tales asuntos.

También el administrador concursal puede (y, consideramos, que debe, llegado el caso) plantear al
JM si determinados embargos anteriores al auto de concurso, al recaer sobre bienes y derechos

51 De hecho, a la vez se publican otros tres Anteproyectos de Ley que, basicamente, inciden en el IRPF, el IS y el IVA. Sin

embargo, la tramitacion legislativa de estos textos ha seguido derroteros diferentes, pues el Anteproyecto de LGT se ha retra-
sado, al necesitar informes especiales, por ejemplo, del Consejo General del Poder Judicial.
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esenciales para la actividad empresarial, deben ser suspendidos, levantados o cancelados, tal y co-
mo expone el articulo 33.1, a), 4° LC, ver supra,

Respecto a qué érgano debe certificar los créditos, el articulo 123 RGR, titulado “Actuaciones de la
Hacienda Publica en procedimientos concursales y en otros procedimientos de ejecucion”, regula de
forma muy general tal circunstancia, pues su apartado 1, simplemente afirma:

“Cuando los derechos de la Hacienda Publica hayan de ejercerse ante los érganos judiciales, esta iniciara

el proceso correspondiente 0 se personara en el proceso ya iniciado conforme a la normativa legal que re-
sulte de aplicacion.”

Lo que supone, sencillamente, volvernos a remitir a la LC y al resto de la normativa tributaria, pero
especificamente a las normas internas, ad intra de organizacion de la AEAT, en particular, las del
Departamento de Recaudacion de la AEAT.

Por su parte, el apartado 2 del articulo 123 RGR™ no parece tener aplicacién al procedimiento con-
cursal, donde, precisamente, el administrador concursal sera el encargado directo de comunicarse
con los érganos pertinentes de la Hacienda Publica en los casos de sustitucion de los administrado-
res societarios (en los demas supuestos, ya hemos indicado que la nueva redaccion del articulo 108.2
RGAT, parece permitir que la comunicacion siga realizandose con los representantes legales o volun-
tarios de la empresa) y donde existe una comunicacion telematica directa de la situacién de concurso
del deudor.

En realidad, es el apartado 3 el directamente destinado a regular nuestro caso:

“...Los érganos de recaudacion remitiran al érgano con funciones de asesoramiento juridico los documen-
tos necesarios para la defensa de los derechos de la Hacienda Publica. Los créditos de la Hacienda Publi-
ca quedaran justificados mediante certificacion expedida por el 6rgano competente.”

Por altimo, el articulo 123.5 RGR hace referencia al hecho de que la AEAT gestiona, mediante con-
venios, otros créditos que no son de la titularidad de la Hacienda Publica estatal, por ejemplo, los
derechos en periodo ejecutivo de muchas deudas tributarias correspondientes a las CCAA pero cuyo
obligado tributario tiene su domicilio fiscal fuera del territorio de la CCAA.

En este sentido, sefiala:

“(...) 5. Cuando se vaya a solicitar la declaracion de concurso o se haya declarado un concurso que afecte
a créditos que no sean de titularidad de la Hacienda Publica estatal y cuya gestion recaudatoria se esté
realizando por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en virtud de convenio, se observara lo esta-
blecido en el convenio.

En defecto de convenio, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria comunicara los créditos que
hayan sido o deban ser certificados en el proceso al titular de los créditos a fin de que pueda asumir direc-
tamente la representacion y defensa de aquéllos. Del mismo modo, previamente a la suscripciéon o ad-
hesién a un convenio o acuerdo que pueda afectar a tales créditos, la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria dara traslado de su contenido al titular de aquéllos, entendiéndose que presta su conformidad si
en el plazo de 10 dias contados a partir del dia siguiente al de la notificacion del requerimiento no manifes-

tara lo contrario.”.**®

12. La coordinacién entre los 6rganos recaudatorios de la Hacienda Publica 'y la TGSS

Un aspecto que cada vez preocupa mas a los érganos publicos, no sélo en relaciéon a los concursos
de acreedores, sino en otros aspectos de la aplicacién de los tributos, por ejemplo, la inspeccion, es
la coordinacién entre la Hacienda Puablica y la TGSS.

152

“(..)

2. Los 6rganos de recaudacion competentes podran solicitar de los 6rganos judiciales la informacién sobre los procedimientos que puedan
afectar a los derechos de la Hacienda Publica cuando dicha informacion no esté disponible a través de la representacion procesal. Asi-
mismo, podran solicitar informacion a tal efecto de la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera y deméas érganos de recauda-
cién sobre créditos pendientes de cobro.”

El apartado 6, por su parte, se limita a decir:

“(...) 6. Cuando la Administracion tributaria sea nombrada administrador concursal, correspondera al 6rgano que se determine en virtud de
la norma de organizacién especifica aceptar el nombramiento o rechazarlo en virtud de justa causa.”
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Las cotizaciones a la Seguridad Social no son tributos y su regulacion permanece extramuros de la
LGT™, asimismo, su procedimiento recaudatorio y su normativa general, aunque cada vez mas
proxima a la tributaria,™ es autbnoma y dispone de algunas diferencias.

El administrador concursal debe considerar los intereses y las relaciones con la TGSS de manera
auténoma respecto de los derivados de la aplicacion de los tributos.

Sin embargo, conviene conocer la creciente coordinacion entre la AEAT y la TGSS y, en materia con-
cursal, lo dispuesto al respecto por la DA segunda del RGR.™®

13 Incidencia recaudatoria derivada de la aparicién de nuevas deudas tributarias después de la
emision de la certificacion.

Un problema creciente en los concursos y que afecta directamente a las funciones (y, en su caso,
responsabilidades) del administrador concursal es que, tras haber certificado las deudas, articulo 85
LC, pueda resultar que aparezcan nuevos acreedores.

Desde la perspectiva recaudatoria, si existen deudas liquidadas antes de la presentacion del informe
de la administracion concursal, se recomienda pedir informe al Servicio Juridico del Estado antes de
finalizar el plazo de emisién del informe del administrador, pues su aparicién puede conllevar una
revision de la calificacion de los créditos.

En cambio, si se trata de deudas tributarias conocidas después de la presentacién del informe del
administrador concursal, pero antes de los textos definitivos del mismo, articulo 92.1 LC™" entonces,
no pueden tener caracter de créditos subordinados, ver infra:

Nos referimos, en particular, a los siguientes créditos:

— Los créditos del articulo 86.3 LC, relativos al supuesto de que no se hubiese presentado alguna declaracién
o autoliquidacién que hubiese sido precisa para la determinacion de un crédito de Derecho Publico o de los
trabajadores.

— Los créditos cuya existencia resulte de la propia documentacion del deudor.
— Los que consten en documentos con fuerza ejecutiva.

¢ La Disposicion Adicional Segunda de la LGT establece:

“Esta ley no sera de aplicacion a los recursos publicos que correspondan a la Tesoreria General de la Seguridad Social, que se regiran por
su normativa especifica.”

Sin embargo, el Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, ha alterado la redaccion del articulo 109 del Texto Refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social y ha integrado en las bases de la cotizacion de los regimenes comunes de la SS
a muchas retribuciones en especie que, por el contrario, estan exentas como rendimientos del trabajo del IRPF y, ademas, van
a seguir estandolo en la préxima reforma de este gravamen.

156
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“Criterios de coordinacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria con la Tesoreria General de la Seguridad Social en procesos
concursales.

1. A efectos de lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 10 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y con los
limites del articulo 95 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en los procesos concursales en que concurran créditos
de la Hacienda publica estatal cuya gestién recaudatoria corresponda a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria con créditos de
la Seguridad Social, cuya gestion recaudatoria corresponda a ésta, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social intercambiaran la informacion, circunstancias y datos relativos a dichos procesos que consideren relevantes.

Sin perjuicio de lo que pueda establecerse en el oportuno convenio de colaboracion, dicho intercambio abarcara al menos la identificacion y
domicilio del deudor, la existencia e importe del crédito cuya gestion corresponda a una u otra de ambas entidades publicas; en su caso, la
existencia y el grado de satisfaccion de los créditos contra la masa, asi como cualquier otra circunstancia que se considere relevante.

2. Las relaciones entre los 6rganos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y de la Tesoreria General de la Seguridad Social im-
plicados en el proceso estaran presididas por los principios de colaboracién y cooperacion. A tal efecto, se promovera la adopcion de cri-
terios comunes relativos, entre otros aspectos, a la suscripcion de acuerdos o convenios.

3. La Agencia Estatal de Administracion Tributaria y a la Tesoreria General de la Seguridad Social podran acordar la necesidad de comu-
nicar previamente a la otra parte la realizacion de determinadas actuaciones. En particular, y entre otras, se comunicaran reciprocamen-
te su propésito de promover el inicio de un proceso concursal o de solicitar la apertura de la fase de liquidacion.”

Son créditos subordinados:

“1.° Los créditos que, habiendo sido comunicados tardiamente, sean incluidos por la administracion concursal en la lista de acreedores,
asi como los que, no habiendo sido comunicados, o habiéndolo sido de forma tardia, sean incluidos en dicha lista por comunicaciones
posteriores o por el juez al resolver sobre la impugnacion de ésta. No quedaran subordinados por esta causa, y seran clasificados
segun corresponda, los créditos del articulo 86.3, los créditos cuya existencia resultare de la documentacion del deudor, los que cons-
ten en documento con fuerza ejecutiva, los créditos asegurados con garantia real inscrita en registro publico, los que constaren de
otro modo en el concurso o en otro procedimiento judicial, y aquellos otros para cuya determinacion sea precisa la actuacion de com-
probacion de las Administraciones publicas.”

157
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— Los créditos asegurados con garantia real inscrita en Registro Publico.
— Los que constaren de otro modo en el concurso o en otro procedimiento judicial.
— Aquellos otros para cuya determinacion sea precisa la actuacion de comprobacion de las pta

D. Lalnstruccion 3/2014, del Departamento de Recaudacion de la AEAT, ¢ un cambio de tendencia?

Como hemos sefialado en apartados anteriores de este texto, la creciente preocupacion por la inefi-
cacia de la normativa concursal espafiola por lo que deberia ser una de sus finalidades fundamenta-
les: la conservacién del tejido empresarial, favoreciendo las “segundas oportunidades”, el llamado
fresh start, ha movido al legislador a lo largo del ejercicio 2014 a implementar diferentes medidas
legislativas, cuya finalidad principal era prevenir o evitar el concurso, favoreciendo los procesos nego-
ciales entre el deudor y sus acreedores.

Esto se ha conseguido con el florecimiento de las llamadas instituciones preconcursales o paracon-
cursales, a las que hace referencia, por ejemplo el articulo 5 bis LC. Tales institutos tenian, sin em-
bargo, el problema de que uno de los acreedores sustanciales y general en los procedimientos
concursales: la Hacienda Publica se resistia a cualquier reduccién de sus privilegios (por entender
gque ya los habia minorado y por considerar que, precisamente, tal reduccion le estaba suponiendo
unos fuertes costes recaudatorios, (ver arriba), negdndose a convenir con los restantes acreedores
de Derecho Privado una reduccion del crédito o una espera, es decir, tratando de conservar sus privi-
legios generales o especiales para sus créditos de Derecho Publico; ello, a pesar de que, tanto el
articulo 164.4 LGT™® como el articulo 10.3 de la Ley 47/2003, de 28 de noviembre, General Presu-
puestaria, ya permitian la celebracién de convenios singulares entre la AT y el deudor concursado, al
margen de los previstos entre ese deudor y los restantes acreedores, privados o no, privilegiados o
no, y con un contenido amplisimo, solamente sometidos a la aprobacién del érgano competente de la
AEAT.

Pues bien, como la doctrina venia sefialando (DiAz-ECHEGARAY, JOSE Luls; 2014), la viabilidad de los
acuerdos paraconcursales, verbigracia, del acuerdo extrajudicial de pagos, era muy limitada, si no se
permitia pactar o convenir con los créditos publicos o si se excluia a estos de las obligaciones de
acuerdo que imponia tales convenios.

Una vez que el Real Decreto-Ley 11/2014 permitié, incluso, que los créditos privilegiados con garantia
real fueran convenidos y se obligé a los acreedores publicos a ajustarse a las votaciones mayoritarias
de los otros acreedores, pareci6 llegado el momento de permitir una mayor flexibilidad a los 6rganos
recaudatorios de la Hacienda Publica para aceptar, singularmente, quitas o esperas con las empresas
en concurso; revirtiéndose de esta manera la tendencia contraria plasmada en la precitada Instruc-
cion 1/2013 del Departamento de Recaudacion de la AEAT que, como sabemos, hacia practicamente
imposible a las empresas en concurso la concesion de aplazamientos y fraccionamientos de deudas
tributarias.

Pues bhien, la Instruccién 3/2014, de 19 de noviembre, de la Directora del Departamento de Recauda-
cion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, para la suscripcion de acuerdos singulares
con obligados declarados en concurso de acreedores; permite con gran amplitud la realizacién de
acuerdos singulares.

Estos acuerdos singulares, que seran Unicos para cada contribuyente, se regulan con gran flexibilidad
e inconcrecion en la mencionada Instruccién 3/2014. Ademas, se permite que la AEAT se incorpore al
convenio general que los restantes acreedores hayan firmado con el deudor concursado en lo que se

158 ‘)

4. El caréacter privilegiado de los créditos tributarios otorga a la Hacienda Publica el derecho de abstencion en los procesos concursales.
No obstante, la Hacienda Publica podra suscribir en el curso de estos procesos los acuerdos o convenios previstos en la ley concursal,
asi como acordar, de conformidad con el deudor y con las garantias que se estimen oportunas, unas condiciones de pago, que no
pueden ser mas favorables para el deudor que las recogidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso judicial. Este privilegio
podré ejercerse en los términos previstos en la ley concursal. Igualmente podra acordar la compensacion de dichos créditos en los
términos previstos en la normativa tributaria.

Para la suscripcién de los acuerdos y convenios a los que se refiere el parrafo anterior se requerird Unicamente la autorizacion del
6rgano competente de la Administracion tributaria.”
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refiere a los créditos privilegiados sobre los cuales la AEAT tenga la competencia para acordar el
convenio.

El limite temporal hasta el cual la AEAT tiene facultad para cerrar un convenio singular es la fecha de
eficacia del convenio de acreedores, articulo 133.1 LC, eficacia que se produce desde la fecha de la
sentencia que apruebe el convenio, salvo que el JM acuerde otra cosa.

A pesar de todo, hay limitaciones, los créditos ordinarios y subordinados en manos de la Hacienda
Puablica sélo pueden entrar en el convenio general, previa autorizacién del Director del Departamento
de Recaudacion de la AEAT; por ello, en el convenio singular entran los créditos privilegiados, requi-
riendose, en todo caso, que el deudor haya satisfecho previamente los créditos calificados como
créditos contra la masa, asi como, si los hubiera, los créditos surgidos con posterioridad a la fecha de
eficacia del convenio general suscrito.

En general, el acuerdo singular sera un acuerdo de espera, con mayor aplazamiento en el pago de
los créditos y un tipo de interés menor al moratorio (que, tributariamente hablando, serd el 4,375%
para 2015). No puede haber quitas en los pagos a cuenta y parece que se exigira, simultaneamente o
con caracter previo, el ingreso de un porcentaje (el 20%) de la deuda objeto del acuerdo, asi como las
correspondientes garantias (véase la Instruccion Segunda de la citada Instruccién 3/2014).

También parece que la Hacienda Publica pretende que aquellos deudores que dispusieran de acuer-
dos previos de aplazamiento o fraccionamiento de pagos que afecten a créditos privilegiados, suscri-
ban un acuerdo singular en el que se integren las condiciones del aplazamiento.

Lo sorprendente del asunto es que estos “acuerdos singulares”, tan flexibles en su regulacién, convi-
van con una norma tan restrictiva como la Instruccion 1/2013, en materia de aplazamientos y fraccio-
namientos, mucho mas regulados por la LGT y sus disposiciones de desarrollo.

15. LOS CREDITOS TRIBUTARIOS Y SU CALIFICACION DENTRO DE LOS PROCEDIMIENTOS CONCURSALES

A. Nota previa

Como hemos sefialado en paginas anteriores, la reduccion de privilegios que contemplaba la LC para
los créditos tributarios nacidos post-concurso, es uno de sus aspectos mas novedosos y uno de los
elementos que rompio el tradicional privilegio de la AT ejecucion singular mediante autotutela de los
créditos tributario.

Esta ruptura del privilegio de autotutela de la AT, en principio, se tratdé minimamente de compensar
por parte de las autoridades fiscales con la responsabilidad exigida a los administradores concursa-
les.

Por ello, hemos reiterado que cabe esperar que, en los proximos afios, a medida que se pueda des-
arrollar esta responsabilidad subsidiaria e, incluso, antes, al atribuirles el caracter de administradores
societarios y en virtud de otra modalidad de responsabilidad tributaria, la AEAT vaya ejerciendo esta
posibilidad para cobrar los créditos tributarios.

Otra novedad importante de la LC fue la calificacion que realizo de los créditos de Derecho Publico vy,
en especial, de los tributarios y de los correspondientes a la Seguridad Social, al reducir drasticamen-
te sus privilegios y preferencias; fundamentalmente, porque minora a la mitad el importe del que go-
zan tales entes como privilegio general.

Lo esencial para el crédito tributario, en principio, como para cualquier crédito en sede concursal, es
su calificacion como crédito contra la masa o como crédito concursal, pues la posicién de la Hacienda
Publica resulta ser muy diferente.

En principio, el momento para diferenciar y calificar tales créditos es la declaracién del concurso que
debemos situar en el devengo de los tributos a los que resulte obligado la entidad en concurso de
acreedores, aungue con crecientes excepciones, Como veremos posteriormente, ver arriba.

Es claro que una empresa concursada esta sometida a multiples obligaciones tributarias, como cual-
quier empresa ordinaria, pues sigue en funcionamiento y mantiene su personalidad juridica, en su
caso, hasta su total liquidacion (si el procedimiento concursal termina, como por desgracia resulta ser
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en la mayoria de los casos espafioles, en la extincion de la empresa); pero lo relevante, a efectos
tributarios, en un procedimiento concursal son sus especificidades, cuyo contenido puede resumirse
en dos:

a) La responsabilidad tributaria del administrador concursal que, I6gicamente, s6lo puede nacer
cuando exista esa figura, mediante el correspondiente Auto judicial, ver supra.

b) Los créditos tributarios surgidos en el proceso concursal, pues la legislacion les atribuye determi-
nadas particularidades.

La problematica mas significativa, la que ha causado méas debates doctrinales y jurisprudenciales, la
que ha conllevado diferentes modificaciones normativas hasta la reciente Ley 7/2012 y las modifica-
ciones posteriores reglamentarias que ésta ha conllevado, es la del nacimiento de los créditos tributa-
rios en los procesos concursales y su calificacion como crédito contra la masa o crédito concursal.

Por ello, hemos destacado la importancia del momento de la declaracion del concurso y de la preci-
sion relativa al devengo de los impuestos afectados por tal cesura (con las excepciones que el interés
de la Hacienda Publica ha ido produciendo en este término); pues segun que el devengo del crédito
tributario se produzca antes o después de la declaracion del concurso, respondera a una u otra natu-
raleza y los privilegios de la Hacienda Publica seran diferentes; dado que antes del devengo coinci-
dente con el auto de declaracién del concurso tales privilegios son mayores, no es de extrafiar que la
AEAT vy otras Haciendas territoriales hayan tratado, en lo posible, de retrasar el nacimiento de la obli-
gacion tributaria, intentando convertir el crédito derivado de la misma en una obligacion tributaria na-
cida con anterioridad al concurso.

Este retraso se puede producir bien desplazando el nacimiento del derecho de la Hacienda Publica
desde el devengo del impuesto a un momento posterior, verbigracia, la liquidacion del tributo, bien
retrotrayendo obligaciones tributarias al pasado, verbigracia, mediante la modificacion de la base
imponible en el IVA.

Sin embargo, recientemente, tras las modificaciones introducidas en la LC por la LRC se ha observa-
do un cambio de perspectiva: tratando la AT de incluir la mayor parte de sus créditos tributarios como
créditos contra la masa y en el seno de su situacién de privilegio “general”, por entender que, de esta
forma, al menos, puede cobrar lo que le corresponda de la quita y, ademas, porque los JM han ido
crecientemente alterando la calificacion de créditos que la AEAT consideraba como pre-concurso y
créditos contra la masa, no le ha quedado méas remedio a la AT que centrar su atencion en la califica-
cion del crédito tributario.

B. La masa pasivay la clasificacion de los créditos

Aunque no es materia de nuestro trabajo, es necesario recordar que la masa activa del concurso la
constituyen los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor en la fecha de la declara-
cion del concurso, mas los que se reintegren al mismo o adquieran tal condicion a lo largo del proce-
dimiento concursal.

Por su parte, la masa pasiva del concurso la componen, una vez declarado el mismo, todos los
acreedores del deudor (incluyendo la Hacienda Publica), ordinarios o no, sin mas excepciones que
las establecidas por las leyes.

El articulo 84.1 LC reconoce esta masa pasiva como el conjunto de las obligaciones (incluyendo las
tributarias) pendientes del deudor. La LC, Capitulo Il del Titulo IV, diferencia entre créditos contra la
masa y créditos concursales, clasificando, a su vez, los dltimos en:

— Créditos privilegiados que se diferencian en: con privilegio especial, articulo 90 LC, al afectar a
determinados bienes o derechos y con privilegio general, articulo 91 LC, si inciden en la totalidad
del patrimonio de la empresa en concurso de acreedores (deudor).

— Créditos ordinarios, aquellos que no tengan la anterior calificacion, ni la de subordinados, y

— Créditos subordinados, articulo 92 LC.
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Los créditos contra la masa no forman parte de los créditos concursales, de forma tal que no se inclu-
yen en la masa pasiva del concurso, siendo créditos “prededucibles”, es decir, que deben ser satisfe-
chos por los administradores concursales y detraidos, é)or ello, de la masa activa antes de que se
vayan a pagar los créditos concursales, articulo 154 LC™®.

De ahi, el interés creciente de la AT por clasificar adecuadamente sus créditos tributarios y la necesi-
dad de que el administrador concursal lo haga correctamente.

Una vez declarado el concurso, funciona entre la masa pasiva el principio par conditio creditorum,
aunque hay excepciones sobre preferencia y prelacion de créditos.

Desde la declaracion del concurso, y entre esa masa pasiva, se encuentra la Hacienda Publica, pero
como un acreedor con un régimen especial, mas no privilegiado.

“De este modo, los créditos tributarios de la Hacienda Publica se clasifican dentro de los diferentes tipos
de créditos concursales, pudiendo en algunos casos disfrutar de privilegio (general o especial) o incluso
ser postergados a un Gltimo lugar cuando tengan la calificacion de subordinados” (JAVIER GALAN Ruiz,
2009, pagina 264).

El administrador concursal ocupa una funcién esencial a la hora de calificar los créditos concursales
y, légicamente, la Hacienda Publica (la cual tratara, en la medida de lo posible, de convertir las obli-
gaciones tributarias del deudor de naturaleza concursal en créditos privilegiados) vigilara estrecha-
mente esta calificacion, intentando hacerle responsable de cualquier “error” en la misma, el cual
reduzca los privilegios y garantias de que la Hacienda Publica cobre las obligaciones tributarias.

De esta manera, hay dos grandes posibles conflictos entre la Hacienda Publica y el administrador
concursal en este punto, el primero, situar alguna obligacion tributaria en crédito contra la masa,
cuando su calificacién era de crédito concursal y, en segundo término, entre los créditos de naturale-
za concursal, establecer qué obligaciones fiscales tienen la naturaleza de créditos privilegiados y
cuales no.

Anétese que, en la clasificacion de créditos contenida en el articulo 89 LC, la Hacienda Publica como
tal, es decir, desde la perspectiva subjetiva, no tiene ningun privilegio, es un acreedor mas del con-
cursado; los que se califican como privilegiados, perspectiva objetiva, son determinados créditos.

Como hemos dicho, los créditos contra la masa no forman parte de los créditos concursales y no in-
tegran la masa pasiva del concurso.

El administrador concursal, antes de formar la masa activa del concurso, ha de reducir de la misma
los créditos prededucibles, que deben ser satisfechos por aquellos y entre los cuales, l6gicamente, se
integran las obligaciones tributarias.

El criterio general para esta deduccion es el de vencimiento; por ello, son concursales los créditos de
vencimiento posterior a la declaracion del concurso™® y en el plano tributario lo seran, con las excep-
ciones que luego veremos, las obligaciones tributarias cuyo devengo se situé después de la declara-
cion del concurso, articulo 84.2 LC, donde se establece un listado exhaustivo de los créditos contra la
masa y 154, donde se regula el pago de los créditos contra la masa.

Interesa resaltar que, en su calidad de acreedor concursal, formando parte de la masa pasiva, la
Hacienda Publica no esta exenta del cumplimiento de las obligaciones formales necesarias para iden-

159 -
Pago de créditos contra la masa.

1. Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducira de la masa activa los bienes y derechos ne-
cesarios para satisfacer los créditos contra ésta.

2. Los créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza, habran de satisfacerse a sus respectivos vencimientos, cualquiera que
sea el estado del concurso. Los créditos del articulo 84.2.12 se pagaran de forma inmediata. Las acciones relativas a la calificacién o al
pago de estos créditos se ejercitaran ante el juez del concurso por los tramites del incidente concursal, pero no podran iniciarse para
hacerlos efectivos hasta que se apruebe un convenio, se abra la liquidacién o transcurra un afio desde la declaracion de concurso sin
que se hubiere producido ninguno de estos actos.

3. Las deducciones para atender al pago de los créditos contra la masa se haran con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago de
créditos con privilegio especial. En caso de resultar insuficientes, lo obtenido se distribuiran entre todos los acreedores de la masa por el
orden de su vencimiento.”

La relevancia de esta fecha para la calificacion de los créditos se produce, asimismo, en otras obligaciones, por ejemplo,
en las de naturaleza salarial; asf, se consideran como créditos contra la masa, los salarios por los Ultimos treinta dias de traba-
jo anteriores a la declaracion del concurso y en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional.
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tificar su crédito, incluirse en el listado de acreedores y “certificar” la existencia del mismo; por ello, el
administrador concursal debe ser riguroso a la hora de exigir tal certificacion a los 6rganos recaudato-
rios de la AT, es decir, en el momento de cumplir las condiciones de la conocida como comunicacion
0 insinuacién de los créditos, articulos 21.1.5y 85 LC, ver arriba.

De esta materia se ocupa el articulo 123 RGR, ver supra. Es muy importante a estos efectos recordar
que la comunicacion tardia de los créditos no implica su exclusién del concurso pero si la calificacion
de los mismos como créditos subordinados, como sancion a esta falta de diligencia del acreedor.

Sin embargo, la regla anterior no se aplica, por ejemplo, para aquellos créditos cuya determinacién
dependa de la actuacién inspectora de las AT, pues los mismos, aun comunicados con tardanza,
tendran la calificacion que les corresponda, segin su naturaleza, articulo 92.1 LC, ver abajo.

A nuestro entender, tal circunstancia se produce, no solo con las liquidaciones derivadas de un pro-
cedimiento inspector, sino también las producidas en los procedimientos de gestion tributaria: verifi-
cacion de datos, articulos 131 a 133, ambos inclusive, LGT; comprobacién de valores, articulos 134 y
135 LGT, y comprobacion limitada, articulos 136 a 140, ambos inclusive, LGT.

Cuadro Numero Xl
CREDITOS CONTRA LA MASA, ARTICULO 84.2 LC.

— Los salarios por los ultimos treinta dias de trabajo anteriores a la declaracion de concurso y en cuantia
gue no supere el doble del salario minimo interprofesional.

— Los de costas y gastos judiciales, divididos a su vez en:

— Los ocasionados por la solicitud y la declaracion del concurso, la adopcién de medidas cautelares, la
publicacion de las resoluciones judiciales previstas en la LC, la asistencia y representacion del concur-
sado y de la administracién concursal durante toda la tramitacion del procedimiento y sus incidentes,
hasta la eficacia del convenio o, en otro caso, hasta la conclusién del concurso.

— Quedan fuera de estos créditos los ocasionados por los recursos que se interpongan contra las resolu-
ciones del JM cuando fueren total o parcialmente desestimadas con expresa condena en costas.

— Los ocasionados por la asistencia y representacion del deudor, de la administracién concursal o de
acreedores legitimados en los juicios que, en interés de la masa, continlen o inicien conforme a lo dis-
puesto en la LC, salvo lo previsto para los casos de desistimiento, transaccion y defensa separada del
deudor y, en su caso, hasta los limites cuantitativos en ella establecidos.

— Los de alimentos del deudor y de las personas respecto de las cuales tuviera el deber legal de prestarlos,
conforme a lo dispuesto en la LC respecto de su procedencia y cuantia, asi como, en toda la extensién
gue se fije en la correspondiente resolucion judicial posterior a la declaracién del concurso, los de los ali-
mentos a cargo del concursado acordados por el Juez de Primera Instancia en alguno de los procesos a
que se refiere el titulo | del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

— Los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del
concurso, incluyendo los créditos laborales, comprendidas en ellos las indemnizaciones debidas en caso
de despido o extincion de los contratos de trabajo, asi como los recargos sobre las prestaciones por in-
cumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el juez acuerde el cese de la ac-
tividad profesional o empresarial, apruebe un convenio o declare la conclusién del concurso.

— Los que resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento que continden en vigor tras la declaracién del concurso, y de obligaciones de
restitucion e indemnizacion en caso de resolucion voluntaria o por incumplimiento del concursado.

— Los que, en los casos de pago de créditos con privilegio especial sin realizacion de los bienes o derechos
afectos, en los de rehabilitacién de contratos o de enervacion de desahucio y en los demas previstos en
la LC, se correspondan por las cantidades debidas y las de vencimiento futuro a cargo del concursado.

— Los que, en los supuestos de rescision concursal de actos realizados por el deudor, correspondan a la
devolucion de contraprestaciones recibidas por éste, salvo que la sentencia aprecie mala fe en el titular
de los créditos.

— Los que resulten de obligaciones contraidas validamente durante el procedimiento de la administracion
concursal o, con la autorizacién o conformidad de ésta, por el concursado sometido a la intervencion.

— Los que resulten de obligaciones nacidas de la LC o de responsabilidad extracontractual del concursado
con posterioridad a la declaracién del concurso y hasta la eficacia del convenio o hasta la conclusion del
concurso.
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— EI'50% de los créditos que supongan nuevos ingresos de tesoreria y hayan sido concedidos en el marco
de un acuerdo de refinanciacion (articulo 71 bis y DA cuarta LC) y, en supuesto de liquidacion, los crédi-
tos concedidos al concursado en el marco de un convenio, conforme a lo regulado en el articulo 100.5
LC.

— Cualesquiera otros créditos a los que la LC atribuya expresamente tal condicion.

Nuestro interés, y el de la AEAT, légicamente, es establecer qué créditos tributarios figuran entre los
anteriores.

C. Problematica de algunos créditos tributarios.

1. Consideraciones generales

En principio, el articulo 84 de la LC no cita de forma especifica a ninguna obligacion tributaria como
susceptible de formar parte de los créditos contra la masa. Como se ha indicado con anterioridad, los
créditos contra la masa no forman parte de los créditos concursales y, en consecuencia, no integran
la llamada masa pasiva del concurso, teniendo la consideracion de créditos prededucibles, por lo
cual, y ceteris paribus, el interés de la AEAT sera calificar el mayor nimero de obligaciones tributarias
como pertenecientes a este bloque de créditos.

Con caracter general, tienen tal naturaleza (de créditos contra la masa) las deudas listadas exhausti-
vamente en el articulo 84.2 LC y los créditos de vencimiento posterior a la declaracién del concurso,
por lo cual, toda obligacion tributaria cuyo devengo se hubiera producido con anterioridad a la fecha
de declaracion del concurso, tendria la naturaleza de crédito concursal y las que se hubieran deven-
gado con posterioridad, con autonomia respecto a otros momentos temporales de relevancia para la
deuda tributaria, verbigracia, la fecha de la declaracién, liquidacion tributaria o pago, ver supra, tendr-
ia la naturaleza de crédito contra la masa.

Sin embargo, esta aparente sencillez, como hemos indicado con anterioridad, ha generado una serie
de problemas, en principio, vinculadas al propio nacimiento de la obligacién tributaria y su conexion
con la fecha del auto concursal, polémica que, como hemos indicado con anterioridad, ha de resol-
verse por el momento del devengo de la obligacion tributaria, salvo la reciente modificacién legal en
materia del IVA y, en segundo lugar, la otra gran polémica ha consistido en establecer el momento en
el cual, la AEAT deja de gozar del privilegio de la autotutela, entrando como una acreedor mas a la
hora de ejecutar los créditos del acreedor concursado, lo que ha concluido llevando a que la fecha
relevante sea la notificacién fehaciente de la providencia de embargo.

En el caso de los tributos instantaneos, como es el IVA, resulta que el devengo se produce en un
momento y la liquidacién, mensual o trimestral, en otro periodo temporal* y puede suceder; de
hecho, sucede que el auto de declaracion del concurso se produzca en un momento de tiempo donde
determinados hechos imponibles, caso del IVA, se hayan devengado y, en cambio, todavia no exista
obligacion de liquidar el impuesto.

Debido al hecho creciente de que la AT detectaba que muchos contribuyentes repercutian el IVA con
devengo antes de la declaracién del concurso, el adquirente del bien o servicio se lo deducia como
IVA soportado y, una vez declarado el concurso del transmitente o prestador de servicios, éste no
ingresaba el IVA repercutido o se convertia en crédito contra la masa, al liquidarlo en momentos pos-
teriores a la declaracion del concurso, la AEAT ha reaccionado ante esta financiacion del concurso
mediante créditos IVA por medio de una serie de reformas legislativas, fundamentalmente, con la
generalizacion de la figura de la “inversién del sujeto pasivo”, “reverse charge”, en la terminologia
anglosajona, ISP (LONGAS LAFUENTE, 2013).

El administrador concursal ha de estar muy atento al cumplimiento estricto de las nuevas reglas de
liquidacién del IVA “partido” por un periodo de liquidacién en medio de la declaracion del concurso,

161 Al contrario que en los tributos conocidos como periddicos, por ejemplo, el IS o el IRPF, donde la capacidad econémica a

gravar, la renta, se genera a lo largo de un periodo de tiempo (de ahi el nombre), generalmente, un afio, el impuesto se deven-
ga a 31 de diciembre del citado ejercicio y se liquida posteriormente, por ejemplo, seis meses después.
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con nuevas reglas tras la Ley 7/2012 y al cumplimiento de las normas sobre inversion del sujeto pasi-
vo 0 ISP.

En este sentido, el Real Decreto 828/2013, de 25 de octubre, varias veces citado en este texto, ha
cambiado la redaccién del articulo 71 RIVA, incorporando especificamente que el auto del concurso
“rompe” el periodo de liquidacion del IVA, articulo 71.5 RIVA*?

El auto de declaracién del concurso establece dos periodos de liquidacion a efectos del IVA totalmen-
te independientes.

Sin embargo, el desarrollo y explicacion de los complejos efectos y problemas que supone, en espe-
cial, en el IVA la declaracion del concurso: periodos de liquidacién tributaria “partidos”, modificacion
de la base imponible y rectificaciéon de facturas y cuotas, ISP, etc., queda fuera, en general, del &mbi-
to de nuestro trabajo, aunque tienen gran interés para el conocimiento de las relaciones entre Dere-
cho Concursal y Tributario, donde queremos referirnos de manera basal a las obligaciones del
administrador concursal.*®

En cualquier caso, tras el Real Decreto 838/2013 y la nueva redaccién del articulo 24.1 y 2 RIVA, el
administrador concursal tiene acceso a las facturas rectificaciones en las modificaciones de bases
imponibles del IVA (muy comunes en casos de concurso), lo cual, si bien por un lado, le permite co-
nocer mejor la evolucidn de los créditos tributarios, supone, por otra parte, una mayor exigencia de
adecuada diligencia para el mismo.**

Nos limitaremos, seguidamente, a esbozar los cambios producidos por la Ley 7/2012 derivados de la
presion de la AEAT para evitar la financiacion de los concursos a cargo del crédito tributario y, en
especial, de IVA repercutidos y no ingresados o no cobrados posteriormente por la Hacienda Publica,
asi como a comentar el desarrollo posterior, por otras normas, de tales alteraciones.

En este sentido, cabe recordar que el Real Decreto 1073/2014, de 19 de diciembre, por el que se
modifican el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afadido, aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre, el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de apli-
cacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, y el Reglamento por el
que se regulan las obligaciones de informacion, aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de
noviembre (BOE de 20); no sélo ha incorporado en el RIVA cambios derivados directamente de la
Gltima gran reforma del impuesto, la incluida en la Ley 28/2014, de 27 de noviembre (BOE de 28),
sino que también ha implementado alguna modificacién técnica en el RIVA de interés para nuestro
texto.

Asi, ha establecido que la acreditacion de la remision de la factura retificativa al destinatario de la
operacion, para proceder a la modificacion de la base imponible del IVA, sélo va a proceder en los
supuestos de deudor concursal o créditos incobrables.

De esta forma, el articulo 24.1, in fine, primer parrafo, RIVA sefiala expresamente:

162

“(..)
5. En el caso de que el sujeto pasivo haya sido declarado en concurso debera presentar, ..., dos declaraciones-liquidaciones por el perio-
do de liquidacion trimestral o mensual en el que se haya declarado el concurso, una referida a los hechos imponibles anteriores a dicha
declaracion y otra referida a los posteriores.
En este caso, cuando la declaracién-liquidacion relativa a los hechos imponibles anteriores a la declaracion del concurso arroje un saldo
a favor del sujeto pasivo dicho saldo podra compensarse en la declaracion-liquidacion relativa a los hechos imponibles posteriores a di-
cha declaracion.
En caso de que el sujeto pasivo no opte por la compensacion prevista en el parrafo anterior, el saldo a su favor que arroje la declara-
cién-liquidacion relativa a los hechos imponibles anteriores a la declaraciéon del concurso estara sujeto a las normas generales sobre
compensacion y derecho a solicitar la devolucion. En caso de que el sujeto pasivo opte por la indicada compensacion, el saldo a su fa-
vor que arroje la declaracion-liquidacion relativa a los hechos imponibles posteriores a la declaracion del concurso, una vez practicada la
compensacion mencionada, estara sujeto a las normas generales sobre compensacion y derecho a satisfacer la devolucion.”

En este sentido, recuérdese también que el tantas veces mencionado Real Decreto 828/2013 ha alterado también las
normas sobre modificacién de la base imponible del IVA, articulo 80.3 LIVA, exigiendo como requisito imprescindible para el
ejercicio de la misma la emision de la factura rectificativa de la operacién primigenia.

84 por otra parte, se elimina de, entre los documentos que deben presentarse a la AEAT, a efectos de la modificacion de la

base imponible del IVA, la copia del auto de declaracién judicial del concurso, pues ésta, como sabemos, tiene conocimiento
teleméatico del mismo desde el mismo momento de su emision.
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“En los supuestos del apartado tres del articulo 80 de la Ley del Impuesto, debera expedirse y remitirse
asimismo una copia de dicha factura a la administracién concursal y en el mismo plazo.”

Por su parte, el mismo articulo 24.1, in fine, segundo parrafo, RIVA, indica:

“En los supuestos de los apartados tres y cuatro del articulo 80 de la Ley del Impuesto, el sujeto pasivo
debera acreditar asimismo dicha remision.”

2. El nacimiento del IVA 'y las facturas rectificativas

La regulacion del IVA, basicamente su Ley, Ley 37/1982, de 27 de diciembre (en adelante, LIVA) y su
Reglamento, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, establece el devengo del
impuesto sustancialmente en el articulo 75 LIVA.

Se trata de reglas complejas, que atienden a las diferentes modalidades del hecho imponible del gra-
vamen (adquisiciones de bienes, prestaciones de servicios, operaciones con pago aplazado, opera-
ciones con emision de certificados de obra, etc.), cuyo tenor e interpretacion ha generado, por si
mismas, diferentes polémicas doctrinales y jurisprudenciales y, ademas, han sido objeto de algunos
cambios legislativos.

Asimismo, el devengo del IVA cuenta con la peculiaridad respecto de otros gravamenes, articulo
75.Dos LIVA, de que el pago anticipado de una operacién genera el devengo de la misma.*®

Se trata, en general, de un tributo de los conocidos como de devengo instantaneo, es decir, cuando
se realiza la operacion, pero la liquidacion del mismo se produce, atendiendo a la calificaciéon de la
empresa como grande o pequefia, en el mes siguiente al devengo de la operacion o en el trimestre
siguiente, respectivamente.

Por lo tanto, siendo el IVA un impuesto de naturaleza instantanea, donde el devengo de las operacio-
nes sometidas al mismo (entrega de bienes, prestaciones de servicios, importaciones, etc.) suele
producirse operacion por operacion, articulo 75 LIVA,* es normal que determinados hechos imponi-
bles se hayan devengado antes de la fecha de la declaracion del concurso y, sin embargo, la liquida-
cion de los mismos, ya que las declaraciones-liquidaciones del IVA son periédicas (mensuales o
trimestrales), sea posterior al citado momento declarativo, produciéndose que la obligacion tributaria
es “concursal” y el pago de la misma es “contra la masa”; de ahi el problema que hemos mencionado
en diferentes paginas de este trabajo y que se amplian en el punto 1 anterior.

Asimismo, es relevante sefialar que el IVA, modelo europeo, “el impuesto europeo por excelencia”,
segun lo ha calificado la doctrina, es un gravamen de caracter neto, es decir, lo pagado por el empre-
sario o profesional, sujeto pasivo del Impuesto, no es el IVA que, obligatoriamente, ha de repercutir
en todas sus operaciones, conocido genéricamente como “IVA repercutido”, sino la diferencia entre
éste y el IVA soportado y deducible, en las adquisiciones de bienes, importaciones y prestaciones de
servicios recibidas y afectas a su actividad profesional, el IVA soportado, bien al 100% o bien en el
porcentaje que determine su correspondiente regla de prorrata; debiendo pagar a la Hacienda Publica
esta diferencia, lo que convierte a la AEAT en “acreedora del IVA por motivos fiscales” o, por el con-
trario, si el IVA soportado y deducible, conforme a las reglas sefialadas generalmente en los articulos
92 vy siguientes LIVA, es superior al IVA repercutido, entonces, el sujeto pasivo se convertira en
acreedor de la Hacienda Publica por este gravamen, mediante compensacion o exigiendo a la AEAT
la correspondiente devolucién debida del exceso pagado a finales del ejercicio, convirtiéndose el suje-
to pasivo en “deudor del IVA por motivos fiscales”.

De esta manera, la deduccién del IVA, articulo 92 LIVA, es también operacién por operacion, no obs-
tando a ello que los efectos liquidatorios de esta exaccién sean periddicos (mensuales para las gran-
des empresas, en general y sujetos incluidos en el sistema conocido como REDEME; trimestrales,

165 . ) . . - - '
(...) Dos. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en las operaciones sujetas a gravamen gue originen pagos anticipados anterio-

res a la realizacion del hecho imponible el impuesto se devengara en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efecti-
vamente percibidos.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a las entregas de bienes comprendidas en el articulo 25 de esta Ley.”

El asunto también se complica en el IVA por las propias particularidades de su devengo, asi, cuando hay un pago anticipa-
do monetario se devenga también el tributo y en el caso de operaciones de tracto continuado, verbigracia, arrendamientos,
puede existir un “corte”, un anticipo en el devengo del gravamen, al 31 de diciembre de cada afio.
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para el resto de los sujetos pasivos), asi como los derivados de la gestion del impuesto y de los pro-
cedimientos tributarios relativos al mismo que se agrupan en periodos temporales mensuales o tri-
mestrales.

Estas complejas reglas de devengo y deduccién del IVA se ven, asimismo, mas complicadas por
otras particularidades del impuesto, verbigracia, la existencia de la regla de prorrata (que conlleva
para muchos sujetos pasivos que sélo sean deducibles los IVA soportados en proporcion a la prorrata
de la que disponga), la relevancia de la llamada “factura completa”, en general, como documento para
justificar los IVA soportados167 y la existencia de situaciones empresariales, entre las cuales se en-
cuentra el concurso de acreedores, cuyo nacimiento puede conllevar a modificar la base imponible
del IVA y a la rectificacion de las cuotas repercutidas (y soportadas por otro empresario o profesio-
nal), la incidencia de estas rectificaciones en las liquidaciones del IVA y en el correspondiente pago
del impuesto.

Por otro lado, la agrupacién en los procedimientos tributarios (de gestién o de inspeccion) de las ac-
tuaciones de la AT en periodos de liquidacién no arroga a los mismos la naturaleza de genuinos per-
iodos impositivos, como manifiesta la doctrina mas solvente,

“...ya que ni la base ni la cuota se ven afectadas por los hechos acontecidos durante ese lapso, sino que
se trata de un simple periodo fiscal (establecido por comodidad administrativa, segun expresion de alguna
doctrina) en cuyo ambito temporal se determina el importe de la deuda tributaria por la diferencia entre las
cuotas devengadas y las soportadas durante este periodo. Unicamente el crédito por IVA devengado con
posterioridad a la fecha de la declaracion del concurso, con independencia del momento de su liquidacion,
puede disfrutar del reconocimiento contra la masa. No siendo relevante el momento en que tenga la lugar
la declaracion del impuesto.” (MARTINEZ FERNANDEZ, 2009).

Por dltimo, la generalizacion de la doctrina jurisprudencial conocida popularmente de “tiro Gnico” ha
conllevado que establecer correctamente el periodo de liquidacién (mensual o trimestral'®®) del IVA no
sea, exclusivamente, un error temporal o una simple incidencia en una obligacién tributaria secunda-
ria, de caracter formal, como es la de declarar el impuesto, articulo 29.1 y 2, ¢) LGT™, sino que un
error en el periodo de liquidacion del impuesto puede suponer la pérdida del derecho a deducir el IVA
y la correspondiente sancién por infraccion tributaria, articulo 191 LGT."

El administrador concursal, en consecuencia, tiene que extremar el cumplimiento de los plazos de
declaracion y liquidacién del IVA durante los procedimientos concursales, asi como la aplicacion de
las reglas sobre modificaciéon de bases imponibles y rectificacion de facturas tras la declaracién del
concurso

Las ultimas modificaciones del RIVA, realizadas por los Reales Decretos 828/2013, con efectos, en
general, desde el 27 de octubre de 2013, y Real Decreto 1073/2014, de 19 de diciembre, con efectos,
en general, desde el 1 de enero de 2015, respectivamente, han tratado de aclarar el tratamiento de
las modificaciones en la base imponible del IVA a causa de concursos de acreedores y la emision de
facturas rectificativas subsiguiente.

El problema es que tales reglas ni estaban totalmente claras, ni estaban carentes de interpretaciones
encontradas, incluso jurisprudenciales y, por ultimo, han sido objeto de variadas modificaciones nor-
mativas en los ultimos afios, en gran parte, para aumentar las facultades de la Hacienda Publica rela-
tivas al IVA del concurso, evitando lo que hemos denominado “financiacién del concurso mediante
IVA no pagados” por el empresario que ejecuta la entrega de bienes o presta el servicio.

7 Téngase en cuenta que, desde el dia 1 de enero de 2013, esté en vigor un nuevo Reglamento general de facturacién. Real

Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de factu-
racion, BOE de 1 de diciembre de 2012.

188 0, precisamente, como hemos visto, tras la propia Ley 7/2012 y en casos de concurso empresarial, por dias.

“1. Son obligaciones tributarias formales las que, sin tener caracter pecuniario, son impuestas por la normativa tributaria o aduanera a los
obligados tributarios, deudores o no del tributo, y cuyo cumplimiento esta relacionado con el desarrollo de actuaciones o procedimien-
tos tributarios o aduaneros.

169

2. Ademas de las restantes que puedan legalmente establecerse, los obligados tributarios deberan cumplir las siguientes obligaciones:
c) La obligacion de presentar declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones...”
Infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion.
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En principio, el crédito en favor de la Hacienda Publica (y su contrapartida, el débito en contra) relati-
vo al IVA y devengado con posterioridad a la fecha de declaracién del concurso, con independencia
del momento de su liquidacién, puede disfrutar de su caracter de crédito contra la masa, siendo crédi-
tos concursales, las deudas tributarias que se devenguen antes del auto de declaracion del concurso,
con independencia de que pudieran legalmente ser liquidadas en un momento posterior.

En principio, la Hacienda Publica pretendi6 trasladar ese momento a la liquidacion del impuesto, va-
rios meses después, habiendo sido rechazado tal criterio por la jurisprudencia.

Al final, la Ley 7/2012 ha visto prevalecer “ex lege” los criterios de la Hacienda Publica, desde la fe-
cha de entrada en vigor de la citada Ley, es decir, el 31 de octubre de 2012.

Por su parte, la nueva redaccion del articulo 71.5 RIVA, incorporada por el Real Decreto 828/2013 y
expuesta en el punto 1 anterior, ha dado desarrollo reglamentario a este criterio, independizando los
créditos y los débitos del IVA devengados antes de la declaracion del concurso de los producidos
después, teniendo el contribuyente que liquidar la diferencia entre los mismos de manera también
autonoma, dentro del propio periodo de liquidacién mensual o trimestral (de ahi, que puedan existir
liquidaciones del IVA de un solo dia de duracion), pues el auto del concurso “parte” el periodo de
liquidacién del IVA.

— LaLey 7/2012 ha alterado las reglas de liquidacion del IVA en supuestos de concurso, rompiendo
el periodo de liquidacién del IVA por dias.

— De esta forma, los IVA repercutidos y soportados con anterioridad a la declaracion del concurso,
deberan ser declarados y liquidados de manera independiente, con periodo de liquidacion propio,
con anterioridad a la citada declaracion y los IVA posteriores, créditos contra la masa, dispondran
de un periodo de liquidacion auténomo.

— Esta nueva situacion se regula en el articulo 71.5 RIVA.

Como hemos sefialado con anterioridad, no es el propésito de esta obra comentar con detalle las
cuestiones que trae consigo el concurso en relacion a determinados tributos, sino mas bien sefalar
en qué materias tributarias y concursales ha de centrarse la atencién del administrador concursal; por
ello, nos limitaremos a indicar algunos de los cambios incluidos en la citada Ley 7/2012 y, nuevamen-
te, en el RIVA, porque sefialan la voluntad del legislador de ser cada vez méas exigente en el cumpli-
miento de los plazos de liquidacion del IVA vinculados al concurso de acreedores (GESTION
RECAUDATORIA Y SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO; 2013).

La finalidad fundamental es que, frente a la polémica sobre el caracter del crédito tributario del IVA, si
el nacimiento del impuesto, devengo, se produce con anterioridad a la declaracién del concurso, y su
liquidacién con posterioridad, asi como para hacer frente a la actitud fraudulenta de determinados
obligados tributarios que repercutian el impuesto, no lo pagaban o dificultaban enormemente el cobro
del mismo (caso extendido en las empresas promotoras, en situacion de dificultad empresarial, que
adjudicaban inmuebles a entidades financieras y, después, se quedaban vacias patrimonialmente
ante la Hacienda Publica, tras repercutir el IVA), éste era deducido por los adquirentes que pedian, en
muchos casos, devoluciones o entraban en concurso.

De esta forma, se ha llegado a hablar de que el IVA financiaba los concursos de acreedores y, por
esta circunstancia, la Hacienda Publica ha reaccionado por medio de las modificaciones incluidas en
los tantas veces citados Ley 7/2012 y Real Decreto 828/2013.

Para ello,

“(...) en los supuestos en los que el auto de declaracion del concurso se dicta a lo largo del periodo de li-
quidacién del impuesto es necesario diferenciar si los créditos son concursales o contra la masa, ya que,
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, deben calificarse como concursales los créditos de
IVA por hechos imponibles anteriores a la declaracion de concurso.

Como en la regulacion actual la declaracion liquidacion es Gnica, se establece, con objeto de determinar el
crédito que tendra caracter concursal, la obligacién de presentar dos declaraciones-liquidaciones, una por
los hechos imponibles anteriores a la declaracién de concurso y otra por los posteriores, en los términos
gue se desarrollen reglamentariamente. En la primera de esas declaraciones el concursado estara obliga-
do a aplicar la totalidad de los saldos a compensar correspondientes a periodos de liquidacion anteriores a
la declaracion de concurso.
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Las medidas adoptadas tienen como fin garantizar la neutralidad del Impuesto, lo cual, tiene como efecto,
qgue la Administracién no se vea perjudicada en relacién con la percepcion del Impuesto sobre el Valor
Afiadido como consecuencia del concurso, de ahi que se limite el derecho de deduccién que debera ejerci-
tarse, cuando se hubieren soportado las cuotas con anterioridad al auto de declaracion de concurso, en la
declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que dichas cuotas fueron soportadas.

De igual manera, para adecuar la gestion del impuesto a la doctrina jurisprudencial, la rectificacion de de-
ducciones como consecuencia de la declaracion de concurso debera realizarse en la declaracion-
liquidacion correspondiente al periodo en que se ejercié la deduccién.” (EM, Ley 7/2012, V, parrafos cuarto
a sexto).

De esta forma, el auto concursal, cuando se produzca en medio de un periodo de liquidacion del IVA,
mensual o trimestral, obligara a dividir ese periodo en dos partes: antes del concurso, donde se de-
beran declarar los saldos a compensar de IVA de periodos anteriores y otra, por los dias posteriores
e, incluso, si se han rectificado las deducciones, como consecuencia del propio concurso, articulo
80.Tres LIVA, se debera trasladar la nueva cuota rectificada al periodo liquidatorio en el cual se dedu-
jo previamente.

La redaccion del articulo 71.5 RIVA desarrolla esta prevision legal.

Por ultimo, la Orden HAP72373/2014, de 9 de diciembre, que ha modificado, entre otros, los modelos
390 de declaracién-resumen anual del IVA y 303, de autoliquidacion del tributo, con efectos desde el
dia siguiente a su publicacién en el BOE, es decir, desde el 20 de diciembre de 2014, ha incorporado
tres campos nuevos en estas declaraciones, para “...indicar si el declarante ha sido declarado en
concurso durante el ejercicio...” (EM, tercer parrafo, principium, de la Orden). Asimismo, en la caratu-
la del modelo 303 se debe indicar la fecha en la que se dicté el auto de declaracién del concurso vy,
por lo tanto, su tipo de autoliquidacion: preconcursal o postconcursal.

Respecto a las facturas rectificativas que generan los concursos (y otros supuestos, no lo olvidemos,
de modificacion de la base imponible del IVA), la nueva redaccion del articulo 24 RIVA introduce al-
gunas novedades de interés al respecto, que pueden resumirse en;

— Eliminar la obligacion, por repetitiva, de acompafiar a la modificacién de la base imponible copia
del auto de declaracion del concurso.

— Condicionar toda modificacién de la base imponible a la emision de la pertinente factura rectifica-
da, debiendo acreditar el sujeto pasivo tal circunstancia, exigiendo la remisién por parte de éste al
destinatario de la citada factura.

— Obligacién de que las facturas rectificativas se remitan al administrador concursal, para que éste
pueda reconocer los créditos en el concurso.

— Regular el caso de modificaciones de la base imponible debidas al concurso de acreedores, don-
de el destinatario de las operaciones no tiene derecho a la deduccion de los IVA soportados.

— Aclarar expresamente el periodo de liquidacién de las rectificaciones de base imponible del IVA,
debidas al concurso de acreedores, que sera el correspondiente a hechos imponibles anteriores
al concurso; de esta forma, la AT se asegura que no entren como créditos concursales operacio-
nes gque nacieron antes de la declaracion del concurso.

— Las comunicaciones de la modificacion de la base imponible, tanto para el acreedor como para el
deudor de los correspondientes créditos tributarios, se haran desde el 1 de enero de 2014 me-
diante medios telematicos, en un formulario establecido a estos efectos por la AEAT en su sede
electrénica.

Como hemos sefialado en el epigrafe anterior, estas obligaciones aparecen, ahora, recogidas en la
nueva redaccion del articulo 24.1 RIVA, introducida por el mencionado Real Decreto 1073/2014, de
19 de diciembre.

De esta manera, ademas, la AEAT reconoce que su tesis, segun la cual la emisién de una factura
rectificativa producia un nuevo hecho imponible del IVA con el subsiguiente nuevo devengo de la
operacion, carece de validez doctrinal y, ahora, legal, tal y como la jurisprudencia venia insistiendo al
respecto (Auto del JM de Cérdoba, de 2 de junio de 2005 y Auto del JM de Oviedo, de 10 de noviem-
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bre de 2005),encontrdndonos ante el mismo crédito, con alteracién del titular, lo cual suponia que no
se trataba de un crédito contra la masa, sino concursal.

Con el cambio legal, la AEAT lleva también las cuotas rectificadas al momento del ejercicio primigenio
del derecho de deduccion.

En suma, se limita el derecho general de compensar los saldos favorables que tiene el sujeto pasivo,
cuatro afios. Cuando se produce un concurso, el sujeto pasivo debe aplicar las deducciones y com-
pensaciones pendientes sobre las liquidaciones de IVA anteriores al concurso, evitando que un IVA
“nacido”, es decir, repercutido antes del concurso (concursal) se traslade a un IVA “acreditado” (de-
vuelto/a compensar) posterior al concurso (contra la masa).

En relacion a la necesidad de disponer siempre de la copia de la factura rectificativa para efectuar la
correspondiente modificacion en la liquidacion del impuesto, entendemos que la normativa espafiola
del IVA, en patrticular, el articulo 24 RIVA, resulta ser excesivamente restrictiva, ya que si el emisor de
la factura ha realizado cuantas actividades y gestiones sean necesarias para comprobar la emision de
la misma, puede mediante otros medios probatorios, verbigracia, un correo electronico, probar que
envio tal factura rectificativa. En ese sentido es contundente la jurisprudencia del TJUE, supuesto
Kraft Foods Polska, S.A., STJUE de 26 de junio de 2012."™*

Cabe resaltar, asimismo, que el TEAC ha sido mucho mas flexible que la AEAT, a la hora de aceptar
que los plazos y los formalismos no pueden impedir el acceso a un derecho material. En este sentido,
la Resolucién 05025/2012/00/00, de 17 de julio de 2014, ante la negativa de la AEAT a aceptar la
rectificacion de unas facturas emitidas con IVA en supuestos de créditos incobrables, diferencia entre
el plazo de caducidad del derecho a la modificaciéon de la base imponible del IVA en supuestos de
créditos incobrables y concursos de acreedores, al cual hace mencion el articulo 80. Cuatro LIVA y el
plazo de comunicacién a la Administracién tributaria de la remisién de la factura rectificativa, articulo
24 RIVA, entendiendo que el incumplimiento de este uUltimo, no empece el ejercicio del derecho fun-
damental de modificar la base imponible, si como consecuencia del mismo “...no aprecia merma al-
guna en las posibilidades de un adecuado ejercicio de dichas funciones (de control) por parte de la
Administracion...”.

En otro orden de cosas, otra de las polémicas tradicionales sobre el IVA y los procesos concursales,
era la pretension de la AEAT de diferenciar los plazos de rectificacion de las facturas, segun nos en-
contrasemos ante un procedimiento concursal general o abreviado, pues la redaccién del articulo 80.
Tres LIVA remitia, en materia de plazos, al articulo 21.1, 5° LC.

Asi, la AEAT afirmaba que en los procedimientos concursales “generales”, la modificacion de la base
imponible no podria efectuarse después del plazo méximo de un mes, contado desde la publicacién
en el BOE del auto de declaracion del concurso, mientras que en los procedimientos concursales
“abreviados”, el plazo anterior para la rectificacién de las facturas se reducia a la mitad, interpretando
el articulo 191 de la LC, salvo que el JM dispusiera esta cosa.

Tal tesis, no aceptada por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia, tenia un sustrato normativo
poco solido, pues la normativa del articulo 80.Tres LIVA era tributaria y los preceptos de la LC hacen
referencia a los plazos para la comunicacién de los créditos de los acreedores del concursado al ad-
ministrador concursal, por lo cual el ambito de los citados procedimientos era totalmente distinto.

Pues bien, la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo (en adelante, RTEAC) n°® 6195/2011,
de 3 de octubre de 2013, ha aceptado la jurisprudencia de la Audiencia Nacional al respecto (verbi-
gracia, las sentencias de la Audiencia Nacional de 12 de septiembre de 2013, niumero de recurso
107/2012; de 20 de octubre de 2013, nimero de recurso 52/2012 y de 10 de enero de 2014, nimero
de recurso 141/2013) y, en consecuencia, afirma que procede admitir que el plazo del que se dispone
a efectos de efectuar la modificacién de la base imponible es de un mes, sin distinguir si el procedi-
miento concursal es “general” o “abreviado”.

El principio general que inspira la reforma de la Ley 7/2012 y su desarrollo reglamentario en materia
de concursos e IVA, es que la rectificacion de facturas se lleve al mismo periodo en que el ahora con-

™ Rivas NIETO, ESTELA. “Problemaética en la reduccion de la base imponible del IVA (Comentario a la Sentencia del TIUE de
26 de junio de 2012)", Crénica Tributaria, n°® 149/2013, paginas 239-252.
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cursado repercutio el IVA que procede devolver o, en el supuesto de que el adquirente del bien o del
servicio, se encuentre, a su vez, sometido a concurso, al mismo periodo en que se dedujo un IVA
soportado, el cual no procede reconocer; evitando que la rectificacion se lleve a periodos de liquida-
cién diferentes.

Se pretende de esta manera que todo el IVA concursal (repercutido o soportado antes de la declara-
cion del concurso) se liquide en las declaraciones-liquidaciones anteriores a tal declaraciéon y que
todo el IVA contra la masa (repercutido o soportado después de la declaracion del concurso) sea
liquidado en declaraciones-liquidaciones posteriores al concurso.

Con ello se intenta que los distintos IVA sean tratados conforme a su naturaleza concursal o postcon-
cursal, atendiendo a la fecha de nacimiento de la obligacion de pago (IVA repercutido) o del derecho
a la deduccion (IVA soportado) (DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA Y SERVICIO JURIDICO, 2013).

Para reforzar este criterio, se modifica, como habiamos anticipado también, el tratamiento de las fac-
turas rectificativas; de forma que:

“(...) la rectificacién de deducciones como consecuencia de la declaracién de concurso debera realizarse
en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se ejercié la deduccién” (EM, Ley 7/2012,
V; séptimo parrafo).

De esta manera, el IVA derivado de una factura rectificativa ha de ser liquidado como IVA concursal,
modificando la declaracion-liquidacion del periodo en que el concursado se dedujo el IVA soportado y
no una declaracién-liquidacion posterior al concurso.

En estas circunstancias, el derecho a la deduccion de cuotas soportadas con anterioridad al concurso
y pendientes de deduccién cuando se produzca éste, debera producirse en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que se hubiera soportado; de no ser asi, y de no haber transcurrido el
periodo de cuatro afios, o, conforme a lo previsto, en el articulo 86.3 LC, entonces, podra deducirlas
mediante la rectificacion de esa declaracion-liquidacion, incluyendo el RIVA normas particulares para
el caso de que el destinatario de las operaciones no sea un sujeto pasivo del IVA o tenga derecho a
la deduccion total del impuesto.

En todo caso, se siguen planteando debates sobre los IVA a devolver como consecuencia de rectifi-
caciones, pues la AT, por ejemplo, en la consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (en
adelante, CDGT), V0153-05, 1687-02, se afirma que estas devoluciones (derivadas de rectificaciones
de facturas del IVA) deben conceptuarse como devoluciones derivadas de la normativa del impuesto ,
no devoluciones de un ingreso indebido y, por lo tanto, la AT no debe pagar intereses de demora,
articulo 120.3 LGT" o el tratamiento de operaciones rectificativas del IVA, cuando se producen ac-
ciones de reintegracion concursal (ver CDGT 2770-13, de 19 de septiembre de 2013).

Este mismo criterio seria aplicable al saldo a devolver que pudiera dar lugar la rectificacion de la de-
claracion-liquidacion en que se hubieran soportado las cuotas

Justificaria este planteamiento de la AT el hecho de que el articulo 114 LIVA, para el caso inverso, es
decir, minoracién de las cuotas inicialmente pagadas por IVA como consecuencia de una rectificacion
de operaciones, afirma que no procede ni la aplicacién de recargos ni la de intereses de demora.

En todo caso, faltaba cambiar el propio modelo de declaracién-liquidacién periddica del IVA, el mode-
lo 303, alterando el modelo oficial de declaracion e introduciendo nuevos elementos de control en
estas operaciones “a caballo” de la declaracion de concurso. Esta modificacion se ha producido me-
diante la precitada Orden HAP/2373/2014, de 9 de diciembre.

172
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3. Cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar
la rectificacion de dicha autoliquidacién de acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente.

Cuando la rectificacion de una autoliquidacién origine una devolucion derivada de la normativa del tributo y hubieran transcurrido seis
meses sin que se hubiera ordenado el pago por causa imputable a la Administracion tributaria, ésta abonara el interés de demora del
articulo 26 de esta Ley sobre el importe de la devolucion que proceda, sin necesidad de que el obligado lo solicite.

A estos efectos, el plazo de seis meses comenzara a contarse a partir de la finalizacion del plazo para la presentacion de la autoliquida-
cién o, si éste hubiese concluido, a partir de la presentacién de la solicitud de rectificacion.

Cuando la rectificacién de una autoliquidacién origine la devolucién de un ingreso indebido, la Administracion tributaria abonara el interés
de demora en los términos sefialados en el apartado 2 del articulo 32 de esta Ley.”.
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Mientras tanto, en el “pantalla” informéatica correspondiente al modelo 303 de declaracion individual
del IVA, aparecia un “pantallazo”, en el cual habia de declararse si la empresa se encontraba o no en
proceso concursal, para que en este supuesto la misma presentase dos autoliquidaciones por periodo
de liquidacion (DEPARTAMENTO DE GESTION TRIBUTARIA, 2013). Tras la entrada en vigor de los nuevos
modelos 303 y 390, tales circunstancias se recogen en los propios modelos oficiales de declaracién
tributaria.

Esta situacion “transitoria”, fue cambiando con la entrada en vigor, el dia 1 de enero de 2014, de la
Orden Ministerial HAP/2255/2013, de 26 de noviembre (BOE de 29), la cual, ademas de integrar en
ese modelo otros modelos particulares de declaracion del IVA, por ejemplo, el modelo 310, el cual,
entre otros cambios, identifica si la declaracion presentada es concursal o post concursal. Tal identifi-
cacion, como hemos sefialado con anterioridad, ha concluido con la Orden HAP/2373/2014, de 9 de
diciembre (BOE de 19).

Téngase en cuenta, por Ultimo, que es la administracién concursal, como sefiala la nueva redaccion
del articulo 99.Tres, tercer parrafo, LIVA y el articulo 24 RIVA, la encargada de realizar estas rectifi-
caciones en la facturacién y en las declaraciones-liquidaciones.

Esperemos, asimismo, que la aprobacién de los nuevos modelos 303 y 390 de declaracién del IVA,
ver arriba, concluya con algunos problemas generados por el desarrollo informatico del sistema de
rectificacion de facturas desde la entrada en vigor de la Ley 7/2012, dado que se carecia del funda-
mento normativo apropiado; en principio, porque se cre6 en modelo “ex profeso” en la “Sede Electro-
nica” de la AEAT a este respecto, modelo 952, “de comunicacién de las modificaciones de la base
imponible del IVA”, el cual no fue objeto de publicidad normativa, ni de aprobacion por medio de la
norma juridica apropiada caso de la Orden del MINHAP; en segundo lugar, porque su funcionamiento
era defectuoso.

De todas formas, la precitada Instruccién de 28 de mayo de 2014 del Delegado Central de la DCGC
ha establecido la comprobacion obligatoria de todas las solicitudes de devolucion del IVA de los con-
tribuyentes declarados en concurso de acreedores, comprobandose las devoluciones correspondien-
tes a periodos concursales solicitadas por deudores en proceso concursal, “(...) al objeto de verificar
si los sujetos pasivos que han efectuado la repercusion del IVA han reducido la base imponible aco-
giéndose a lo dispuesto en el articulo 80.Tres de la LIVA, mediante la presentacion del modelo 952
(...), sin que el concursado haya presentado declaracion complementaria, ni los érganos de la AEAT
hayan practicado liquidacién provisional.”.

3. Mas acerca de la nueva redaccion del articulo 99.Tres LIVA.

Como hemos expuesto con anterioridad, el objetivo fundamental de toda la reforma de la Ley 7/2012
y su desarrollo reglamentario, en materia de IVA y concursos es dificultar, por un lado, que unos obli-
gados tributarios, posteriormente declarados en concurso, repercutan cuotas del IVA sin posibilidad
de cobro posterior por parte de la Hacienda Publica, generalmente, mediante su declaracién en con-
curso y “traslado” de los IVA repercutidos a créditos contra la masa, pero también mediante otras
maniobras fraudulentas, por ejemplo, presentacién de declaraciones del IVA con cuotas a ingresar
pero sin efectuar su ingreso efectivo, necesidad de trasladar la responsabilidad tributaria hacia admi-
nistradores insolventes, etc. y otros, los adquirentes (que pueden estar en connivencia con los trans-
mitentes anteriores) se deduzcan los IVA teéricamente soportados, pero no satisfechos.

Asimismo, la segunda finalidad de tal reforma, es evitar el “traslado” del ejercicio del derecho a de-
duccién de las cuotas soportadas en el periodo de liquidacion en el cual se habia generado dicho
derecho o en los cuatro afios siguientes (conforme a la redaccién original del articulo 99. Tres LIVA,
ver infra).

Con estos plazos, podia, asimismo, en casos de concurso de acreedores, dejar de deducirse el IVA
soportado en el periodo original de declaracion, evitando, por ejemplo, su consideracién como deuda
post-concursal y ejercitar el derecho en periodos posteriores, donde, ademas, el control de la Hacien-
da Publica puede ser menor.

“Ello daba lugar a la posibilidad — aprovechada de forma fraudulenta por los concursados y las administra-
ciones concursales- de arrastrar y colocar el IVA soportado después de la declaracion de concurso. De es-
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ta manera, el IVA concursal a pagar a la Hacienda Publica en el concurso era mayor (y su cobro mas dificil
y tardio) y se disminuia el IVA postconcursal o contra la masa (pagadero a vencimiento)”. (DEPARTAMENTO
DE GESTION Y RECAUDACION Y SERVICIO JURIDICO; 2013, pagina 5).

Para evitarlo, se modifica la redaccion del articulo 99.Tres LIVA, la cual queda como sigue (con en-
174,

trada en vigor el 31 de octubre de 2012") en aquellos parrafos que inciden en nuestra obra™":
“(...) Tres. El derecho a la deduccion solo podra ejercitarse en la declaracion-liquidacion relativa al periodo
de liquidacion en que su titular haya soportado las cuotas deducibles o en las de los sucesivos, siempre
gue no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios, contados a partir del nacimiento del mencionado de-
recho.

Sin embargo, en caso de declaracién de concurso, el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas con
anterioridad a la misma, que estuvieran pendientes de deducir, debera ejercitarse en la declaracion-
liquidacién correspondiente al periodo de liquidacion en el que se hubieran soportado.

Cuando no se hubieran incluido las cuotas soportadas deducibles a que se refiere el parrafo anterior en di-
chas declaraciones-liquidaciones y siempre que no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios, contados
a partir del nacimiento del derecho a la deduccién de tales cuotas, el concursado o, en los casos previstos
por el articulo 86.3 de la Ley Concursal, la administracion concursal, podra deducirlas mediante la rectifi-
cacion de la declaracion-liquidacion relativa al periodo en que fueron soportadas...” (La cursiva es nuestra
y reproduce los dos nuevos parrafos incorporados por la Ley 7/2012).

Esta nueva redaccion del articulo 99.Tres LIVA se complementa con lo dispuesto en el articulo
99.Cinco de la misma Ley que introduce el siguiente nuevo parrafo, el tercero:

“(...) En la declaracion-liquidacion, prevista reglamentariamente, referida a los hechos imponibles anterio-
res a la declaracion de concurso se debera aplicar la totalidad de los saldos acumulados a compensar de
periodos de liquidacién anteriores a dicha declaracion.”

Ha sido la nueva redaccion del articulo 71.5 RIVA, la que ha concretado, por otra parte, estos princi-
pios, desarrollandolos reglamentariamente hablando, ver arriba.

De esta manera se restringe, en supuestos de concurso, el derecho de los contribuyentes a solicitar
el derecho de la devolucion del IVA (al final de cada periodo, si se trataba de un periodo de liquida-
cion mensual o en la dltima declaracién-liquidacion trimestral, cuarto trimestre) o bien, a compensarlo,
cuando en otros periodos de liquidacion existan saldos a ingresar, pero siempre dentro de los cuatro
afios siguientes.

Ahora, en el caso de concurso, y para evitar el “traslado” de los saldos pendientes a compensar a
periodos posteriores al auto de declaracién del concurso, se obliga al sujeto pasivo a aplicar la totali-
dad de los saldos pendientes de compensar en la Ultima declaracion-liquidacién en la que se declara-
ron los hechos imponibles anteriores a la declaracién del concurso y, ademas, estas liquidaciones
tributarias se “dividen”, atendiendo al auto de declaracion del concurso.

El siguiente ejemplo aclara la incidencia de los cambios legislativos comentados.

Ejemplo NUumero 5

a. Con arreglo a la normativa anterior a la Ley 7/2012.

La entidad A se declara en concurso en fecha 20.08.2011.

En periodos de liquidacién anteriores al concurso, ha presentado las siguientes declaraciones:
2Trimestre (en adelante, T) 2009 VA repercutido 1.000 euros

1 A nuestro entender, esta entrada en vigor, dada la ausencia de un régimen transitorio en la Ley 7/2012, uno de sus graves
defectos, significa que la nueva redaccioén del articulo 99.Tres es aplicable para los supuestos de ejercicio del derecho a dedu-
cir los IVA soportados que se pretendan realizar después de tal fecha, con independencia del momento en que las cuotas
pendientes de deducir se hubieran devengado con anterioridad.

Asi, al menos, es la interpretacion oficial; sin embargo, es posible interpretar la entrada en vigor de la norma, dada la relevancia
del principio del devengo en el sistema tributario, como que la nueva redaccion seria aplicable solo para las cuotas soportadas
pendientes, derivadas del devengo de operaciones sujetas al IVA nacidas con posterioridad al 31 de octubre de 2012.

14| os parrafos cuatro y cinco, antiguamente, dos y tres, respectivamente, se refieren a la deduccién de cuotas soportadas
con motivo de requerimientos de la AT o de actuaciones inspectoras y a las ventas ocasionales, modalidad del hecho imponible
citada en el articulo 5, apartado uno, letra e) LIVA, respectivamente.
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IVA soportado deducido 500 euros
Cuota 500 euros
(IVA soportado pendiente de deducir por valor de 200 euros).

2T 2011 IVA repercutido 3.000 euros
IVA soportado deducido 1.000 euros
Cuota 2.000 euros

(IVA soportado pendiente deducir 500 euros)
4T 2011 (la empresa ha entrado en concurso), tendremos las siguientes cantidades:

IVA repercutido 5.000 euros
IVA soportado deducido 2.000 euros
Cuota 1 3.000 euros, contra la masa

Aplicacion del IVA soportado no deducido con anterioridad: 200+500 =700 euros
Cuota 2 2.300 euros

Como vemos, se ha producido un arrastre a periodos postconcursales de cuotas soportadas en periodos ante-
riores a la declaracion del concurso, y se minora el crédito contra la masa en 700 euros, mientras que, en el
concurso, se estan reclamando créditos de 500 (2T 2009) y 2.000 (2T 2011), los cuales, de haberse aplicado
las cuotas soportadas en los periodos en los que naci6 el derecho a deducir, hubieran disminuido a 300 y 1.500
euros, respectivamente.

b) Con arreglo a la normativa actual (entrada en vigor el 31 de octubre de 2012).
A se declara en concurso en fecha 20.08.2011
En periodos de liquidacion anteriores al concurso, ha presentado las siguientes autoliquidaciones:

2T 2009 IVA repercutido 1.000 euros
IVA soportado deducido 500 euros
Cuota 1 500 euros

IVA soportado pendiente de deducir 200 euros (a incluir en esta declaracion-liquidacion que, ademas, tendra
una duracion mensual o trimestral, pero sélo hasta el 21.08.20110 en una rectificacion de la misma).

Cuota 2 300 euros

2T 2011 IVA repercutido 3.000 euros
IVA soportado deducible 1.000 euros
Cuota 1 2.000 euros

IVA soportado pendiente de deducir, 500 euros (a incluir en esta declaracion-liquidacién o en una rectificacion
de la misma).

Cuota 21.500 euros

En el 4T 2011 (la entidad se encuentra ya en situacion de concurso) tenemos las siguientes cantidades:
IVA repercutido 5.000 euros

IVA soportado deducido 2.000 euros

Cuota 1 3.000 euros contra masa

Como vemos, con el cambio normativo, los créditos concursales por IVA no ingresado correspondientes a los
periodos 2T 2009 y 2T 2011, reclamados por la AEAT en el concurso, ascienden a 300 y 1.500 euros, respecti-
vamente, mientras que el crédito contra la masa asciende a 3.000 euros.

Fuente. AEAT.

4. Larectificacion de facturas y la accion de reintegracion
También se incluyen en la Ley 7/2012 otras modificaciones en la legislaciéon del IVA vinculadas al

concurso, por ejemplo, la aparicién de un nuevo caso de rectificacion de las cuotas repercutidas, en
aquellos supuestos en que la operacion gravada quedé sin efecto como consecuencia de una accion

— 123 —




&F

de reintegracién concursal u otras acciones de impugnacion, acciones rescisorias, ejercitadas en el
seno del concurso.

En realidad, se trata de cubrir un vacio legal existente en el IVA desde la entrada en vigor de la LRC.
A estos efectos,

“(...) el sujeto pasivo debera proceder a la rectificacion en la declaracién-liquidaciéon correspondiente al
periodo en que se declard la operaciéon. La minoracion de deducciones por parte del adquirente, si estu-
viese también en situaciéon de concurso, se realizara, igualmente, en la declaracién-liquidacién correspon-
diente al periodo en que se ejercitdé la deduccion...” (EM, Ley 7/2012, V, parrafo octavo), tal y como
sucedia con la rectificacion de facturas, ver supra.

La alteracién consiste en afiadir un ultimo parrafo a la redaccion del articulo 89. Cinco LIVA. Cuando
se produzca la accion de reintegracién en los concursos 0 en otros supuestos de impugnacion, la
rectificacion de las cuotas del IVA inicialmente repercutidas debera hacerse en la declaracion-
liquidacion correspondiente al periodo en que fueron declaradas las cuotas devengadas.

La posible devolucion de ingresos derivada de la minoracion de las cuotas repercutidas por el concur-
sado tendréa la naturaleza de devolucion derivada de la normativa del tributo y, por lo tanto, no produ-
cird intereses de demora desde la fecha en que se present6 la declaracion-liquidacién inicial hasta la
fecha de presentacién de la declaracion rectificativa.

En suma, segun la AEAT, se pretende reforzar el principio de neutralidad del IVA, llevandose la recti-
ficacion de las cuotas del impuesto inicialmente repercutidas al mismo periodo de liquidaciéon en que
se realiz6 la operacion, tal y como sucede con las otras modificaciones legislativas vinculadas al con-
curso y que hemos comentado en puntos anteriores de este trabajo.

Asi se consigue eliminar el perjuicio que supone para la AEAT practicar una devolucion tributaria de
un impuesto no ingresado al tiempo que reclama ese mismo gravamen en el concurso con escasas
probabilidades de éxito (DEPARTAMENTOS DE GESTION Y RECAUDACION Y SERVICIO JURIDICO DE LA AEAT,
2013)'".

Paralelamente, se maodifica el articulo 114.Dos, 2° LIVA™, estableciendo que la rectificacion de las
cuotas soportadas debera hacerse en la autoliquidacion correspondiente al periodo en el cual se ejer-
cio el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas; estableciéndose en el articulo 71.5 RIVA el
plazo de presentacion de la declaracidn-liquidacion complementaria o sustitutiva de aquélla en la que
se dedujeron las cuotas soportadas y luego minoradas como consecuencia de la estimacién de la
accion rescisoria y otra ejercitada en el seno del concurso del sujeto pasivo, especialmente, cuando el
adquirente también se encuentra sometido al concurso de acreedores.

En estas condiciones, se mantiene la neutralidad del impuesto, porque se rectifican las cuotas reper-
cutidas y, paralelamente, se producen las respectivas rectificaciones o minoraciones en el IVA sopor-
tado y deducido por el comprador.

Anteriormente, la redaccién del articulo 114.Dos, 2° LIVA conllevaba que la minoracion de las deduc-
ciones debia ejecutarse, en todo caso, en el periodo de liquidacion en el cual el sujeto pasivo recibia
el documento justificativo del derecho a deducir y en el cual se rectificaban las cuotas inicialmente
soportadas; entendiendo por tal, en los supuestos de acciones de rectificacion, aquél en el que se
recibia la notificacién de la sentencia firme de reintegracion.

Si el adquirente del bien o perceptor del servicio no estaba, a su vez, en ese momento de la recep-
cion, en concurso de acreedores, la AEAT no tenia un problema recaudatorio, puesto que en ese
periodo de liquidacion se imputaba el menor IVA soportado, teniendo el adquirente que ingresar mas
a la Hacienda Publica, por la minoracion correspondiente de la cuota del IVA soportado o disponer de
menos IVA a compensar o un reducido IVA a devolver.

% La redaccion del nuevo parrafo, el cuarto, del articulo 89.Cinco LIVA queda como sigue:

“(...) En los supuestos en que la operacion gravada quede sin efecto como consecuencia del ejercicio de una accién de reintegracion con-
cursal u otras de impugnacion ejercitadas en el seno del concurso, el sujeto pasivo debera proceder a la rectificacion de las cuotas inicial-
mente repercutidas en la declaracion-liquidacién correspondiente al periodo en que fueron declaradas las cuotas devengadas.”

176, i ) . . y ) .
(...) En los supuestos en que la operacion gravada quede sin efecto como consecuencia del ejercicio de una accion de reintegracion con-

cursal u otras de impugnacién ejercitadas en el seno del concurso, si el comprador o adquirente inicial se encuentra también en situaciéon de
concurso, debera proceder a la rectificacion de las cuotas inicialmente deducidas en la declaracion-liquidacién correspondiente al periodo en que
se ejerci6 el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas, sin que proceda la aplicacion de recargos ni de intereses de demora.”
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El problema recaudatorio se estaba planteando porque, en el periodo transcurrido entre que el trans-
mitente repercutia el IVA y entraba en concurso y el adquirente recibia la factura rectificada, este
Ultimo podria también haber entrado en concurso de acreedores (incluso como consecuencia indire-
cta de la declaracion de concurso de su proveedor).

De esta manera, el comprador podia tener en la masa activa un derecho a la devolucién del IVA co-
mo efecto de las cuotas soportadas en una operacion luego rescindida.

A su vez, el menor IVA soportado derivado de la accion de reintegracion o rescisoria, conllevaria que
deberia reclamarse como concursal, conforme al criterio de TS, segun el cual es el devengo de las
cuotas el que determina la calificacion de un crédito como concursal o contra la masa, dificultandose
su cobro.

Con este cambio legislativo, si el adquirente también esta en concurso en este momento posterior,
debe realizar la rectificacion o minoracion de los IVA soportados en el momento de la liquidacién en la
que se ejerci6 el derecho a la deduccion, por lo cual, sus efectos recaudatorios se neutralizan.

Ejemplo NGmero 6

a. Con arreglo a la normativa anterior.

A, sujeto pasivo concursado, vende a B una finca por 1.000 euros, repercutiendo un IVA al 21%, es decir, 210
euros. Suponiendo que A no tiene IVA soportado alguno que deducirse, deberia ingresarse 210 euros a la
Hacienda Publica.

Sin embargo, si se declara en concurso y no ingresa esta cantidad, la AEAT la reclamaria en el proceso con-
cursal bajo la calificacién de crédito concursal, pues suponemos que la transmisién se ha ejecutado con ante-
rioridad al auto de declaracion del concurso.

Posteriormente, se ejercita en el concurso la accién de reintegracion de esta operacion. Antes de la Ley
712012, ese menor IVA repercutido, 210 euros, se imputaria a la declaracion-liquidacion del periodo en el cual
se dicta la sentencia de reintegracion, es decir, con posterioridad al concurso.

Suponiendo que no exista otro IVA repercutido ni soportado en este periodo, se generaria un derecho a la
devolucion al concursado por 210 euros que habria de satisfacer la AEAT como deuda a favor de la masa.

El resultado es que, por un lado, la AEAT tendria que reclamar 210 euros en el concurso por el IVA repercutido
antes de la anulacion de la operacion (arduo de cobrar) y, a su vez, debe devolver esos mismos 210 euros de
forma inmediata, al no existir IVA repercutido, tras la anulacién de la operacion, como deuda a favor de la ma-
sa.

b. Con la normativa posterior.

En lugar de llevar ambas cantidades a periodos impositivos distintos (uno, concursal y otro, postconcursal),
dando lugar a que la AEAT pida su IVA repercutido como acreedor en el seno del concurso, con resultado
incierto, mientras que tiene que devolver ese mismo IVA fuera de él, como pago inmediato; con la reforma
normativa, la disminuciéon del IVA repercutido, consecuencia de la accién de reintegracion, se lleva al mismo
periodo de liquidacion en el cual se celebro la operacion (en el cual el obligado tributario adeuda a la AEAT 210
euros), reduciéndose el IVA a cero: 210 euros a ingresar por la operacion, reclamados en el concurso, menos
210 euros a devolver, resultantes de la rectificacion de las cuotas repercutidas, al quedar sin efecto la opera-
cion = 0 euros.

Fuente: AEAT.

5. Mas acerca de la modificacion de la base imponible y rectificacién de facturas

Por otra parte, la declaracién de concurso de un sujeto pasivo es una de las posibilidades (un dere-
cho, es decir, puede el empresario o profesional que repercute el IVA, no hacerlo) que ofrece el arti-
culo 80 LIVA, concretamente, su apartado 4, para modificar la base imponible del IVA:

“...4 La base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no
haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la
operacion, se dicte auto de declaracion de concurso. La modificacidon, en su caso, no podra efectuarse
después de transcurrido el plazo maximo fijado en el nimero 5° de apartado 1 del articulo 21 de la Ley
22/2003, de 9 de julio “. (La cursiva es nuestra)'”’.

" El articulo 21 LC hace referencia a los contenidos de la declaracion del concurso y, entre ellos, se encuentra:

— 125 —




&F

Para poder modificar la base imponible, el empresario o profesional que ha realizado para el ahora
empresario concursado la operacion sujeta al impuesto, debe emitir obligatoriamente una factura
rectificativa, de acuerdo a la legislacion reguladora del proceso de facturacion que, hasta el dia 1 de
enero de 2013, venia conformada por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacién, y se modifica el RIVA,
articulo 15, habiendo sido sustituido desde la precitada fecha por el Real Decreto 1619/2012, de 30
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de factu-
racion, el cual también trata la emision de las facturas rectificativas (salvo la eliminacién de los llama-
dos “documentos sustitutivos”, ahora sustituidos por las “facturas simplificadas”) en su articulo 15.7® **°

La AEAT mantenia que, con la emisién de la factura rectificativa, se producia un nuevo hecho impo-
nible sometido al IVA (tesis, ciertamente, poco sostenible, pues el hecho imponible ya se habia de-
vengado con anterioridad y, ahora, lo que se producia, era una modificacién de la base imponible).

Ya hemos sefialado a este respecto cémo la jurisprudencia de los JM fue unanime a la hora de re-
chazar tal planteamiento.

En estas condiciones, aparecia, nuevamente, el crédito correspondiente al “nuevo” IVA repercutido vy,
dado que la factura rectificativa se emitia con posterioridad a la declaracién del concurso, presupues-
to objetivo para el nacimiento de la modificacion de la base imponible, nos encontrariamos ante un
crédito de naturaleza contra la masa, segun la AEAT, pero concursal, de acuerdo a la postura juris-
prudencial y doctrinal dominante.

Por tanto, no puede ser considerado el crédito derivado de las facturas rectificativas como un crédito
contra la masa, pues el devengo original nacié antes de la declaracion del concurso. Ademas, estar-
famos ante una mera novacion modificativa de la obligacién tributaria original, la cual se mantiene

“(...) 5°. El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administracion concursal la existencia de sus créditos, en
el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la publicacion en el "Boletin Oficial del Estado” del auto de declaracién de concurso,
conforme a lo dispuesto en el articulo 23.”
178 . e
“Articulo 15. Facturas rectificativas.
1. Debera expedirse una factura rectificativa en los casos en que la factura original no cumpla alguno de los requisitos que se establecen
en los articulos 6 6 7, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 6 de este articulo.

2. lgualmente, seré obligatoria la expedicion de una factura rectificativa en los casos en que las cuotas impositivas repercutidas se hubie-
sen determinado incorrectamente o se hubieran producido las circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley del Im-
puesto, dan lugar a la modificacién de la base imponible.

No obstante, cuando la modificacién de la base imponible sea consecuencia de la devolucién de mercancias o de envases y embalajes
que se realicen con ocasién de un posterior suministro que tenga el mismo destinatario y por la operacién en la que se entregaron se
hubiese expedido factura, no serd necesaria la expedicion de una factura rectificativa, sino que se podra practicar la rectificacion en la
factura que se expida por dicho suministro, restando el importe de las mercancias o de los envases y embalajes devueltos del importe de
dicha operacion posterior. La rectificacion se podra realizar de este modo siempre que el tipo impositivo aplicable a todas las operaciones
sea el mismo, con independencia de que su resultado sea positivo 0 negativo.

3. La expedicion de la factura rectificativa debera efectuarse tan pronto como el obligado a expedirla tenga constancia de las circunstancias
que, conforme a los apartados anteriores, obligan a su expedicion, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios a partir del momen-
to en que se deveng6 el Impuesto o, en su caso, se produjeron las circunstancias a que se refiere el articulo 80 de la Ley del Impuesto.

4. La rectificacion se realizar4 mediante la emisién de una nueva factura en la que se haga constar los datos identificativos de la factura
rectificada. Se podra efectuar la rectificacion de varias facturas en un Gnico documento de rectificacion, siempre que se identifiquen todas
las facturas rectificadas. No obstante, cuando la modificacién de la base imponible tenga su origen en la concesién de descuentos o boni-
ficaciones por volumen de operaciones, asi como en los deméas casos en que asi se autorice por el Departamento de Gestion Tributaria
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, no ser& necesaria la identificaciéon de las facturas rectificadas, bastando la determina-
cién del periodo al que se refieran.

5. La factura rectificativa debera cumplir los requisitos que se establecen en los articulos 6 6 7, segin proceda.

Cuando lo que se expida sea una factura rectificativa, los datos a los que se refiere el articulo 6.1.f), g) y h) expresaran la rectificacion
efectuada. En particular, los datos que se regulan en los parrafos f) y h) del citado articulo 6.1 se podran consignar, bien indicando direc-
tamente el importe de la rectificaciéon, con independencia de su signo, bien tal y como queden tras la rectificacion efectuada, sefialando
igualmente en este caso el importe de dicha rectificacion.

Cuando lo que se expida sea una factura simplificada rectificativa, los datos a los que se refiere el articulo 7.1.f) y g) y, en su caso, el
7.2.b), expresaran la rectificacion efectuada, bien indicando directamente el importe de la rectificacion, bien tal y como quedan tras la rec-
tificacion efectuada, sefialando igualmente en este caso el importe de dicha rectificacion.

6. Unicamente tendran la consideracion de facturas rectificativas las que se expidan por alguna de las causas previstas en los apartados 1
y 2.

No obstante, las facturas que se expidan en sustitucion o canje de facturas simplificadas expedidas con anterioridad no tendran la condi-
cién de rectificativas, siempre que las facturas simplificadas expedidas en su dia cumpliesen los requisitos establecidos en el articulo
7.1”

El retraso en la publicacion de la modificacion del RIVA, incorporada mediante el precitado Real Decreto 828/2013 (con

entrada en vigor el dia 27 de octubre de 2013), respecto de la entrada en vigor de la Ley 7/2012 (en general, el dia 31 de octu-

bre), ha generado dudas a cual era el sistema vigente para rectificar las cuotas del IVA (GARCIA SPINOLA, 2014).
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desde su origen con el devengo de la operacion, modificandose, Unicamente, la titularidad del crédito
correspondiente.

Para reforzar la posicion de la AEAT, ante estos pronunciamientos de los JM y del propio TS, por
ejemplo, SSTS 852/2013 y 4084/2013, de 18 de febrero y 22 de julio de 2013, respectivamente, en
los recursos nimeros 46/2013 y 486/2013, respectivamente.

El articulo 5.Tres de la Ley 7/2012 altera la redaccién el articulo 80.Tres, parrafo segundo, LIVA, para
corregir un error técnico vigente en la legislacion del IVA.

Antes de la LRC, el articulo 176.1.3° LC regulaba el supuesto de conclusion del concurso y sus efec-
tos en el IVA, en aquellos casos en que se hubiera producido el pago, consignacion o la integra sa-
tisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio distinto del concurso.

La modificacion de la LC, Ley 38/2011, de 10 de octubre, cambi6 la redaccién del citado articulo
176.1.3° LC, pasando a referirse a los casos de finalizacion del concurso por insuficiencia de la masa
activa. De esta forma, el supuesto de extincién del concurso por pago, consignacién o satisfaccion
diferente de los acreedores, aparece ahora hormado en el articulo 176.1.4° LC.

Lo Unico que hace la Ley 7/2012 es incluir la mencién a este articulo 176.1,4° LC dentro de los su-
puestos de modificacién de la base imponible con alza del IVA.**°

6. El nuevo modelo de declaracion-liquidacion del IVA

Tal y como hemos enunciado con anterioridad, el modelo general de declaracion-liquidacion del IVA,
modelo 303, se adaptd a las modificaciones legislativas anteriormente citadas por medio de la Orden
Ministerial HAP/2215/2013, de 26 de noviembre (BOE de 29).

Ademas de otras modificaciones de interés, por ejemplo, se eliminan varios modelos especificos de
declaracioén, la Orden Ministerial citada, a nuestros efectos, se introducen dos cambios relevantes:

— Se identifica si la liquidacion del IVA es preconcursal o posconcursal en el caso de haber sido
declarado el obligado tributario en concurso de acreedores durante el periodo de liquidacion.

— Se desglosan las operaciones de modificacion de bases imponibles, asi como los importes de las
bases imponibles y cuotas deducibles rectificadas.

D. Problemaética de los pagos a cuenta del IRPF

Los pagos a cuenta de la imposicion sobre la renta, fundamentalmente, las retenciones (sobre dinero)
y los ingresos a cuenta (sobre retenciones en especie) tienen también sus propias reglas de devengo
impositivo, al tratarse de las conocidas como obligaciones tributarias auténomas, que:

“(...) consiste en satisfacer un importe a la Administracién tributaria por el obligado a realizar pagos frac-
cionados, por el retenedor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta.

Esta obligacion tributaria tiene un caracter autonomo respecto de la obligacion tributaria principal.”
Tal y como sefala el articulo 23.1 LGT.

En general, el devengo de estas obligaciones autdnomas va vinculado a la exigibilidad del pago sobre
el cual recaen, por ejemplo, el abono del salario y, en general, el articulo 78 del Reglamento del IRPF,
aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (en adelante, RIRPF), es decir, “...cuando
se satisfagan o abonen las rentas correspondientes...”; por lo tanto, cuando se paga el salario, es el
momento al que debemos atender para determinar si la obligacion tributaria resultante se ha produci-
do con anterioridad a la declaracién del concurso (crédito concursal) o con posterioridad a tal fecha
(crédito contra la masa).

180« Solo cuando se acuerde la conclusién del concurso por las causas expresadas en el articulo 176.1, apartados 1°, 4° y 5°

de la Ley Concursal, el acreedor que hubiese modificado la base imponible deberd modificarla nuevamente al alza mediante la
emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente.”.
(La cursiva, con la alteracion legal, es nuestra).
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No es posible, en consecuencia, como a veces pretendio la AEAT, prorratear las bases de la reten-
cion por dias transcurridos antes y después del Auto de declaracion del concurso, sino que debe
atenderse de manera global al devengo de la base de la retencién que, por ejemplo, en el ejemplo de
los salarios, suele ser mensual, devengandose conforme al Estatuto de los Trabajadores.

E. Problemética respecto de las sanciones tributarias

Otro debate entre la AEAT Yy la jurisprudencia mercantil ha tenido lugar respecto a la clasificacion de
las deudas tributarias derivadas de las sanciones; la AEAT ha considerado tradicionalmente que el
momento al cual debe atenderse, para calificar esta deuda como concursal o contra la masa, es el de
la fecha de notificacion de la resolucion sancionadora, articulo 211 LGT*™"; en cambio, la sentencia de
la Audiencia Provincial de (en adelante, SAP) de Asturias de 4 de mayo de 2007, remite ese momen-
to al de la comision de la infraccion tributaria, pues de no ser asi, se dejaria en manos de la Adminis-
tracion Tributaria determinar el instante del origen de esta modalidad de créditos y, por lo tanto, su
calificacion.

De hecho, esta segunda tesis sigue la jurisprudencia del TS al respecto, pero, a nuestro entender,
con el grave problema de la dificultad, en muchos casos, de concretar el momento de comision de la
infraccion.

Por lo tanto, si la infraccion tributaria se cometié con anterioridad a la declaraciéon del concurso, la
deuda tributaria correspondiente seria concursal y, si fuera posterior la comisién, se calificaria como
crédito contra la masa.

F. Calificacion y pago de créditos y actuaciones administrativas

El permanente conflicto entre la jurisdiccidn exclusiva y excluyente del JM y las facultades de autotu-
tela de las AATT y de la TGSS también ha tenido cauce de expresion en lo que hace referencia a la
calificacion y el pago de los créditos concursales y, generalmente, también ha sido resuelto por el
TCJ en favor de la prevalencia y exclusividad de los JM.

En la STCJ n °6/2014, en el conflicto de jurisdiccién suscitado entre el Juzgado de lo Mercantil n° 9 de
Madrid y la TGSS, sentencia 11/2014, de 11 de noviembre de 2014, publicada en el BOE de 23 de
diciembre de 2014, se plantea esta cuestion, pues la TGSS embarg6 un vehiculo, cuya diligencia de
embargo se dicté después de conocerse que el JM habia acordado la apertura de la fase de liquida-
cion y que, por lo tanto, no existia continuidad empresarial, no pudiendo aplicarse la excepcién que,
respecto de las ejecuciones singulares administrativas, plantea el articulo 55 LC, tratdndose, ademas,
de una deuda postconcursal, por haberse abierto la liquidacién, articulo 84.4 LC.

El Ministerio Fiscal rechaza tales argumentos, entendiendo que la competencia sigue siendo del JM,
porque la LRC no habia alterado la jurisprudencia anterior al respecto, verbigracia, la STS de 24 de
octubre de 2012, a tenor de la cual:

“(...) una vez declarado el concurso, la Administracién General del Estado, en este caso la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social, s6lo puede proceder el embargo de bienes con caracter cautelar pero que-
dando la cuantia embargada a plena disposicion del Juez a los efectos de la realizacién de la masa del
concurso...corresponde a la jurisdiccion determinar cuando debe procederse exactamente al pago de la
deuda liquida debida a la Seguridad Social cuando la citada liquidaciéon se haya realizado con posteriori-
dad a la declaracion del concurso.”

El TCJ acepta que la redaccion del articulo 84 LC sigue atribuyendo al JM la jurisdicciéon exclusiva y
excluyente para conocer de toda ejecucién contra bienes y derechos del deudor, asi como para resol-
ver sobre las pretensiones relativas al reconocimiento y pago de créditos contra la masa.

Lo decisivo, de haber querido la TGSS proceder al embargo de su crédito, es que la diligencia de
embargo se hubiera dictado antes de la fase de la liquidacion (o conozca o no la Administracién eje-
cutante), lo que no era el caso.

®1 Dedicado a la terminacion del procedimiento sancionador.
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Es el JM, ademas, quien puede resolver, mediante el oportuno incidente concursal, las cuestiones
relativas a la calificacion de los créditos contra la masa y las relativas al pago de los mismos.

“No existe amparo en la Ley Concursal, ni en la regulacion actual, ni en la derogada, para que la Tesoreria
soslaye la competencia de la Administracion concursal y del Juez del Concurso y decida el cobro mediante
el embargo de sus créditos aunque hayan transcurrido los plazos previstos en el art. 84.4 LC, que expre-
samente exige presentacion del correspondiente incidente concursal...”

16. LA NATURALEZA DE ALGUNOS CREDITOS TRIBUTARIOS COMO CREDITOS
CONCURSALES

A. Nota previa

Nos enfrentamos ante una de las materias mas novedosas en la LC como reconoce su propia EM:

“(..

.) porque reduce drasticamente los privilegios y preferencias a efectos del concurso... el principio de

igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general y que sus excepciones han de
ser contadas y justificadas.”

La nueva legislacion concursal, no solo pretendia recortar el alcance de los créditos privilegiados sino
sistematizar en su seno la calificacion y clasificacién de los mismos (GARCIA GOMEZ, ANTONIO J.;

2007).

La LC divide los créditos concursales en privilegiados, ordinarios y subordinados, articulo 89 LC*®.
Por su parte, los créditos privilegiados se estructuran en:

i) Con privilegio especial, articulo 90 LC*, si afectan a determinados bienes y derechos y

ii) Con privilegio general, articulo 91 LC*, si inciden sobre la totalidad del patrimonio del deudor.

182 -
Clases de créditos.

1. Los créditos incluidos en la lista de acreedores se clasificaran, a efectos del concurso, en privilegiados, ordinarios y su-
bordinados.

2. Los créditos privilegiados se clasificaran, a su vez, en créditos con privilegio especial, si afectan a determinados bienes
o derechos, y créditos con privilegio general, si afectan a la totalidad del patrimonio del deudor. No se admitira en el
concurso ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley.

3. Se entenderan clasificados como créditos ordinarios aquellos que no se encuentren calificados en esta Ley como privi-
legiados ni como subordinados.”

183 - R .
“Créditos con privilegio especial.
1. Son créditos con privilegio especial:

1.

Los créditos garantizados con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria 0 mobiliaria, o con prenda sin desplazamiento,
sobre los bienes o derechos hipotecados o pignorados.

. Los créditos garantizados con anticresis, sobre los frutos del inmueble gravado.
. Los créditos refaccionarios, sobre los bienes refaccionados, incluidos los de los trabajadores sobre los objetos por

ellos elaborados mientras sean propiedad o estén en posesion del concursado.

. Los créditos por cuotas de arrendamiento financiero o plazos de compraventa con precio aplazado de bienes mue-

bles o inmuebles, a favor de los arrendadores o vendedores y, en su caso, de los financiadores, sobre los bienes
arrendados o vendidos con reserva de dominio, con prohibicién de disponer o con condicion resolutoria en caso de
falta de pago.

. Los créditos con garantia de valores representados mediante anotaciones en cuenta, sobre los valores gravados.
. Los créditos garantizados con prenda constituida en documento publico, sobre los bienes o derechos pignorados

que estén en posesion del acreedor o de un tercero. Si se tratare de prenda de créditos, bastara con que conste en
documento con fecha fehaciente para gozar de privilegio sobre los créditos pignorados. La prenda en garantia de
créditos futuros soélo atribuira privilegio especial a los créditos nacidos antes de la declaracion de concurso, asi co-
mo a los créditos nacidos después de la misma, cuando en virtud del articulo 68 se proceda a su rehabilitaciéon o
cuando la prenda estuviera inscrita en un registro pablico con anterioridad a la declaracion del concurso.

2. Para que los créditos mencionados en los nimeros 1 a 5 del apartado anterior puedan ser clasificados con privilegio
especial, la respectiva garantia debera estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion
especifica para su oponibilidad a terceros, salvo que se trate de hipoteca legal tacita o de los refaccionarios de los tra-
bajadores.”
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Después, van los créditos ordinarios y, por Ultimo, los subordinados, articulo 92 LC'™, que en una
situacion estandar de liquidacion de la entidad concursada carecen de escasas posibilidades de rein-
tegrarse con el remanente del patrimonio del deudor. Dado que son créditos “ordinarios”, los que no
se integran en la anterior clasificacién, articulo 89.3 LC, la norma concursal se refiere a ellos de una
manera residual.

184 o . o R
Créditos con privilegio general.
Son créditos con privilegio general:

1. Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte de multiplicar el triple
del salario minimo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago, las indemnizaciones deriva-
das de la extincion de los contratos, en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no
supere el triple del salario minimo interprofesional, las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enferme-
dad profesional, devengados con anterioridad a la declaracién de concurso. Igual privilegio ostentaran los capitales
coste de Seguridad Social de los que sea legalmente responsable el concursado, y los recargos sobre las prestacio-
nes por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, siempre que sean devengadas con anteriori-
dad a la declaracion de concurso.

2. Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social debidas por el concursado en cum-
plimiento de una obligacién legal.

3. Los créditos de personas naturales derivados del trabajo personal no dependiente y los que correspondan al propio
autor por la cesion de los derechos de explotacion de la obra objeto de propiedad intelectual, devengados durante los
seis meses anteriores a la declaracién del concurso.

4. Los créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad Social que no gocen de pri-
vilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni del privilegio general del nimero 2 de este articulo. Este pri-
vilegio podra ejercerse para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la
Seguridad Social, respectivamente, hasta el 50 % de su importe.

5. Los créditos por responsabilidad civil extracontractual. No obstante, los dafios personales no asegurados se tramitaran
en concurrencia con los créditos recogidos en el nimero 4.° de este articulo.

Los créditos en concepto de responsabilidad civil derivada de delito contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad So-
cial.

6. Los créditos que supongan nuevos ingresos de tesoreria concedidos en el marco de un acuerdo de refinanciacion que
retina las condiciones previstas en el articulo 71.6 y en la cuantia no reconocida como crédito contra la masa.

7. Los créditos de que fuera titular el acreedor a instancia del cual se hubiere declarado el concurso y que no tuvieren el
caracter de subordinados, hasta el 50 % de su importe.”. (La cursiva es nuestra).

185 “Créditos subordinados.
Son créditos subordinados:

1. Los créditos que, habiendo sido comunicados tardiamente, sean incluidos por la administracion concursal en la lista de
acreedores, asi como los que, no habiendo sido comunicados, o habiéndolo sido de forma tardia, sean incluidos en di-
cha lista por comunicaciones posteriores o por el juez al resolver sobre la impugnacion de ésta. No quedaran subordi-
nados por esta causa, y seran clasificados segin corresponda, los créditos del articulo 86.3, los créditos cuya
existencia resultare de la documentacién del deudor, los que consten en documento con fuerza ejecutiva, los créditos
asegurados con garantia real inscrita en registro publico, los que constaren de otro modo en el concurso o en otro pro-
cedimiento judicial, y aquellos otros para cuya determinacion sea precisa la actuacién de comprobacion de las Adminis-
traciones publicas.

2. Los créditos que por pacto contractual tengan el caracter de subordinados respecto de todos los demas créditos contra
el deudor.

3. Los créditos por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a créditos
con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia.

4. Los créditos por multas y demds sanciones pecuniarias.

5. Los créditos de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el deudor a las que se refiere
el articulo siguiente, excepto los comprendidos en el articulo 91.1.° cuando el deudor sea persona natural y los créditos
diferentes de los préstamos o actos con anéloga finalidad de los que sean titulares los socios a los que se refiere el
articulo 93.2.1.° y 3° que reunan las condiciones de participacion en el capital que alli se indican.

Los acreedores que hayan capitalizado directa o indirectamente todo o parte de sus créditos en cumplimiento de un
acuerdo de refinanciacion adoptado de conformidad con el articulo 71 bis o la Disposicion adicional cuarta, no tendran
la consideracion de personas especialmente relacionadas con el concursado a los efectos de la calificacion de los
créditos que ostenten contra el deudor como consecuencia de la refinanciacion que le hubiesen otorgado en virtud de
dicho acuerdo.

6. Los créditos que como consecuencia de rescision concursal resulten a favor de quien en la sentencia haya sido decla-
rado parte de mala fe en el acto impugnado.

7. Los créditos derivados de los contratos con obligaciones reciprocas a que se refieren los articulos 61, 62, 68 y 69,
cuando el juez constate, previo informe de la administracion concursal, que el acreedor obstaculiza de forma reiterada
el cumplimiento del contrato en perjuicio del interés del concurso.”. (La cursiva es nuestra)
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Légicamente, la Hacienda Publica intentara que sus créditos tributarios concursales se califiquen, en
la medida de lo posible, como privilegiados y esta circunstancia ha generado algunos conflictos de
calificacién, teniendo que poner el administrador concursal el maximo cuidado a la hora de fundar la
calificacién de los mismos, pues hay grandes posibilidades de que existan contradicciones respecto a
los criterios de clasificacion de la AEAT.

En este sentido, cabe recordar que, a pesar del principio general (una manifestacion de los privilegios
generales de la Hacienda Publica en el cobro de las deudas) de prelacion de la Hacienda Publica a la
hora de cobrar los créditos tributarios vencidos y no satisfechos, cuando concurra con otros acreedo-
res, la normativa tributaria, articulo 77 LGT*, admite dos excepciones generales:

a) “(...) cuando se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente ins-
crito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el
derecho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 78 y 79 de esta Ley”, ver
infra, articulo 77.1 LGT

Y, en particular,

b) “En caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los deri-
vados de la obligacién de realizar pagos a cuenta, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal.”, articulo 77.2 LGT.

Por lo tanto, las disposiciones fiscales aceptan la primacia, en caso de concurrencia de créditos con
otros acreedores, de la LC sobre las reglas tributarias.

En cualquier caso, conviene volver a recordar que, en calidad de acreedor concursal, integrando la
masa pasiva, la Hacienda Publica no esta exenta del cumplimiento de las obligaciones formales que
la LC impone a todos los acreedores, y que el administrador concursal esta obligado a velar por ese
cumplimiento, especialmente, durante el denominado tramite de comunicacién o insinuacion de crédi-
tos, articulos 21.1.5y 85 LC.

Esta notificacién se hara a través de la pertinente certificacion expedida por el érgano correspondien-
te, generalmente, el Departamento de Recaudacion de la Delegaciéon de Hacienda donde esté situado
el domicilio fiscal del concursado o la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion
Central de Grandes Contribuyentes, articulo 123.3 RGR.

B. Créditos tributarios con privilegio especial

1. Engeneral

Se trata de la categoria de créditos concursales mas favorecida, por ejemplo, en caso de liquidacion,
esta modalidad de créditos con privilegio especial tiene una preferencia de cobro por encima de cual-
quier otro, obviamente, respecto del bien o derecho concreto a que afecten.

Es mas, este tipo de bienes sobre los cuales recae el privilegio especial, no pueden aplicarse al pago
de los denominados créditos contra la masa.

De todos los créditos a los que el articulo 90 LC define como créditos con privilegio especial, la doc-
trina entiende que los créditos tributarios pueden incluirse en los del apartado 1° del citado articulo, es
decir:

“Créditos garantizados con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o0 mobiliaria, o con prenda con despla-
zamiento, sobre los bienes hipotecados o pignorados.”

Para que el crédito tributario tenga un privilegio especial, se necesita, en consecuencia, que disponga
de una garantia real, voluntaria o legal, de las cuales existen varias en la LGT.

18 \er también el articulo 64 del Reglamento General de Recaudacién, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de
julio.
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Téngase en cuenta, asimismo, que pueden existir créditos garantizados con hipotecas voluntarias en
favor de la Hacienda Publica, verbigracia, para garantizar un aplazamiento de deudas tributarias,
articulos 65.2 y 82 LGT y 66.2 RGR.

En general, la diferencia de este tipo de créditos respecto de los otros créditos concursales es que se
ejecutan separadamente, realizadndose al margen del concurso; sin embargo, este privilegio se ha de
matizar por lo dispuesto en el articulo 56.1 LC y el principio de continuidad en la actividad econdémica,
asi como por la interpretacién jurisprudencial del mismo, ver arriba.

De esta forma, conforme a la STCJ n° 4/2012, publicada en el BOE de 5 de febrero de 2013, Funda-
mento de Derecho Séptimo:

“...cuando un procedimiento de apremio se encuentra en curso y se produce la declaraciéon del concurso
ha de dirigirse al Organo Jurisdiccional a fin de que éste decida si los bienes o derechos especificos sobre
los que se pretende hacer efectivo el apremio son 0 no necesarios para la continuidad de la actividad del
deudor. Si la declaracion judicial es negativa, la Administraciéon recupera las facultades de ejecucion,
siempre que las providencias de apremio fueran anteriores a la Declaracion del Concurso...”

De esta manera, incluso en el caso de créditos tributarios garantizados por hipoteca, de manera legal
0 voluntaria, sobre determinados bienes o derechos del deudor concursado, resulta que si el JM de-
termina que tales elementos patrimoniales son necesarios para la continuidad de la actividad empre-
sarial o profesional del citado deudor, entonces, no podran ser ejecutados singularmente.

Otro aspecto general del pago de tales créditos singulares, articulo 155.1 LC, es que no exista sus-
pensién en el devengo de intereses desde la declaraciéon de concurso, que continuaran devengando-
se (incluyendo a los de demora tributarios) y seran exigibles hasta donde alcance la respectiva
garantia, articulo 59.1 LC*’

Si el crédito y los intereses no pueden satisfacerse plenamente con la garantia, se ha planteado qué
sucede con la diferencia, es decir, qué calificacion recibe tal crédito tributario diferencial.

El articulo 157.2 LC sefala lo siguiente:

“Los créditos ordinarios seran satisfechos a prorrata, conjuntamente con los créditos con privilegio especial
en la parte en que éstos no hubieren sido satisfechos con cargo a los bienes y derechos afectos”.

Pero otra corriente doctrinal considera que tales créditos “diferenciales” no deberian ser objeto de un
trato peor que el dado por la propia LC a los restantes créditos tributarios, es decir, que el 50% de su
importe gozara del privilegio general y el resto se calificara como crédito ordinario, ver abajo, inclu-
yendo en este criterio a los intereses y recargos, los cuales, de esta forma, no serdn tampoco califi-
cados como subordinados, calificacién propia de los intereses y recargos en general, ver infra.

2. Hipoteca legal tacita

Lo anterior sucede, en general, para los créditos tributarios que disfrutan de la denominada hipoteca
legal tacita, regulada basicamente en los articulos 78 LGT y el 65 y 74.4 RGR.

Segun la misma:

“En los tributos que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro pablico o sus
productos directos, ciertos o presuntos, el Estado, las Comunidades Autonomas y las entidades locales
tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos,
para el cobro de las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija
el pago y al inmediato anterior.”

Por su parte, el articulo 90.2 LC, establece que, en el caso del crédito tributario garantizado por hipo-
teca legal tacita, no sera necesaria la inscripcion legal de la garantia (porque la misma es “tacita”)

187 . )
“Suspension del devengo de intereses.
1. Desde la declaracién de concurso quedara suspendido el devengo de los intereses, legales o convencionales, salvo los correspondien-
tes a los créditos con garantia real, que seran exigibles hasta donde alcance la respectiva garantia. Los créditos salariales que resulten re-
conocidos devengaran intereses conforme al interés legal del dinero fijado en la correspondiente Ley de Presupuestos. Los créditos
derivados de los intereses tendran la consideracion de subordinados a los efectos de lo previsto en el articulo 92.3 de esta Ley...".
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para que el crédito sea considerado a efectos concursales como con privilegio especial, consideran-
dose, asimismo, como publicidad suficiente la normativa, aun sin inscripcion registral

Esta redaccién del articulo 78 LGT obliga a interpretar qué se entiende por “tributo de cobro periédi-
co”, habiendo la doctrina afirmado que, entre los mismos, se ubica el IBI.

Obsérvese que la hipoteca legal tiene un alcance temporal limitado, pues se trata, exclusivamente, de
la deuda tributaria devengada en el afio natural en el cual se exija el pago y en el inmediato anterior.

El articulo 65.1 RGR indica que “...se entiende que se exige el pago cuando se inicie el procedimien-
to de recaudacion en periodo voluntario de los débitos correspondientes al ejercicio en que se haya
inscrito en el registro el derecho o efectuado la transmisién de los bienes o derechos de que se trate”.

Por su parte, el articulo 65.2 RGR permite la segregacion, a instancias del acreedor hipotecario o del
tercero adquirente, de la cuota correspondiente al bien o derecho sujeto a la hipoteca legal tacita,
cuando el recibo de la deuda tributaria esté englobado junto a los recibos de otros obligados tributa-
rios.

Por dltimo, si la garantia esté constituida sobre bienes o derechos de persona o entidad distinta de la
del obligado al pago, habrd que comunicarle a éste el impago correspondiente, articulos 65.3 y 74.4
RGR.

A su vez, el articulo 66 RGR manifiesta que la Hacienda Publica puede exigir, por débitos anteriores a
los expresados arriba o por un mayor cantidad, verbigracia, si queremos garantizar todas las deudas
tributarias de los ejercicios no prescritos, la inscripcidn de hipotecas especiales, las cuales adquieren
la misma prelacion en el cobro de los créditos que la precitada hipoteca legal tacita.

Ahora bien, en este caso, ha de recordarse que esta hipoteca especial “...surtira efecto desde la fe-
cha en que quede inscrita, de conformidad con lo establecido en el articulo 145 de la Ley Hipoteca-
ria.”, articulo 66.1, in fine, RGR.

Asimismo, los obligados tributarios pueden constituir voluntariamente hipotecas u otros derechos
reales de garantia, sobre bienes o derechos en favor de la Hacienda Publica, por ejemplo, en casos
de aplazamiento y fraccionamiento de pago de la deuda tributaria, siempre que la Hacienda Publica lo
consienta y haga constar tal inscripcion y aceptacion en el Registro Publico correspondiente, articulo
66.2 y 3 RGR.

La ejecucion de estas garantias se regula mediante el procedimiento establecido en el articulo 74
RGR.

3. Afeccién de bienes

En otro orden de cosas, los articulos 79 LGT y 67.1 RGR regulan la afeccion de bienes real al pago
de débitos tributarios.

De esta manera,

“1. Los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria responderan subsidiariamente
con ellos, por derivacién de la accion tributaria, si la deuda no se paga.

2. Los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del pago de las cantidades
liquidadas o no, correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importa-
ciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe pablica
registral o se justifique la adquisicion de los bienes con buena fe y justo titulo, en establecimiento mercantil
o industria, en el caso de bienes muebles no inscribibles.

3. Siempre que la ley conceda un beneficio fiscal cuya definitiva efectividad dependa del ulterior cumpli-
miento por el obligado tributario de cualquier requisito por aquélla exigido, la Administracion tributaria hara
figurar el importe total de la liquidacién que hubiera debido girarse de no mediar el beneficio fiscal, lo que
los titulares de los registros publicos correspondientes haran constar por nota marginal de afeccién.

En el caso de que con posterioridad y como consecuencia de las actuaciones de comprobacion adminis-
trativa resulte un importe superior de la eventual liquidacion a que se refiere el parrafo anterior, el 6rgano
competente procedera a comunicarlo al registrador competente a los efectos de que se haga constar dicho
mayor importe en la nota marginal de afeccion.”
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Nos encontramos ante una garantia de la deuda tributaria muy utilizada en los impuestos que recaen
sobre transmisiones patrimoniales, en cualquiera de sus modalidades, ITP y AJD y en los de adquisi-
ciones lucrativas, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, IS y D) y también en el
Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte, debido al llamado “cierre registral”’, es decir,
que los titulos que demuestren las transmisiones de propiedad que suelen gravar tales exacciones,
no pueden acceder a los Registros Publicos, generalmente, el de la Propiedad, hasta que se haya
pagado o garantizado el pago del impuesto.

Si existe un beneficio fiscal, por ejemplo, los regulados en el articulo 45 del Texto Refundido de la Ley
del ITP y AJD, el Registrador, en su nota marginal de afeccién de los bienes que gocen de tal incenti-
vo tributario, establecera la afeccion marginal citada en el articulo 79.3 LGT. Lo mismo sucedera en el
ISyD.

Al tratarse de impuestos cedidos a las CCAAA, seran las Haciendas Publicas propias de estos entes
territoriales las que deberian atender con el mayor rigor a estas afecciones en supuestos de concurso
de acreedores.

También se ve afectado por esta medida un tributo local: el Impuesto Municipal sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos Urbanos, vulgo Arbitrio de Plusvalia, especialmente, si tenemos en cuenta
que desde el dia 1 de enero de 2013 opera también con el mismo el precitado “cierre registral”.

La denominacion de la norma es muy confusa y aunque habla de “responsabilidad subsidiaria” y el
procedimiento para aplicarla es el establecido para esta modalidad de responsabilidad, articulo 176
LGT; lo cierto es que se trata de un caso de afeccién real de bienes, limitado en su cuantia por el
valor del propio bien y cuyo ejercicio se realiza mediante un procedimiento tributario de responsabili-
dad subsidiaria.

4. Derecho de retencion.

Aunque la doctrina no se pone de acuerdo sobre la naturaleza, real o personal, del derecho de reten-
cion, lo cierto es que, entre las garantias tradicionales de la Hacienda Publica, muy vinculada a los
tributos de naturaleza aduanera, se encuentra el derecho de retencion, regulado sucintamente en los
articulos 80'* LGT y 67.2 RGR y con mayor detalle en la legislacion aduanera.

Entendemos que no se trata de un crédito privilegiado a efectos de concurso, porque el derecho de
retencion no se cita expresamente entre los créditos de esta naturaleza en el articulo 90 LC vy, al tra-
tarse de créditos de “naturaleza privilegiada”, su interpretacion ha de ser restrictiva.

C. Créditos tributarios con privilegio general

1. Definicion y temas generales

Los créditos privilegiados generales son aquellos cuyo privilegio no recae sobre determinados bienes
y derechos de la masa pasiva de la empresa en régimen de concurso de acreedores, sino sobre la
totalidad del patrimonio del deudor.

No otorgan el privilegio de su ejecucién separada, articulo 156 LC, pero gozan de preferencia en el
cobro, ademas, de ciertos privilegios, por ejemplo, no quedar sujetos al convenio que, en su caso,
pudieran aprobar los acreedores en el concurso, a menos que hubiesen usado de su derecho de vo-
to, articulo 123.2 LC, salvo las excepciones establecidas por el Real Decreto-Ley 11/2014.

El articulo 91 LC regula estos créditos con privilegio general, interesandonos los citados en su punto
2°, es decir, las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social debidas
por el concursado en cumplimiento de una obligacién legal y, en general, conforme al punto 4° de ese

188« a Administracion tributaria tendra derecho de retencion frente a todos sobre las mercancias declaradas en las aduanas

para el pago de la pertinente deuda aduanera y fiscal, por el importe de los respectivos derechos e impuestos liquidados, de no
garantizarse de forma suficiente el pago de la misma.”
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mismo articulo, todos los créditos tributarios y demas de Derecho Publico, que no gocen de privilegio
especial, de acuerdo a lo previsto en el articulo 90.1 LC, ver supra: ni del privilegio general del niime-
ro 2° citado con anterioridad.

De esta manera, como se observa, la normativa concursal diferencia entre los pagos a cuenta (aun-
que el término utilizado sea el de “retenciones”, consideramos que también deben incluirse los ingre-
S0s a cuenta, siendo mas dudosa la extensién analédgica del esta voz a los pagos fraccionados, pues
la interpretacion de los “privilegios” ha de hacerse restrictivamente) y los restantes créditos tributarios.

Al no hacer la LC ninguna mencién expresa de los créditos derivados de tributos repercutidos y no ser
estos Ultimos obligaciones tributarias vinculadas a un pago a cuenta, sino obligaciones entre particu-
lares resultantes del tributo, arg. ex. articulos 23 y 24.2 LGT, las cuotas repercutidas seran calificadas
como créditos generales de la Hacienda Publica y entraran en lo dispuesto en el articulo 91.2,4°.

Este privilegio general podra ejercitarse, para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y
para el elenco de los créditos de la Seguridad Social, respectivamente, hasta el 50% de su importe. El
otro 50% del crédito tributario tendrd la calificacion de ordinario y se someteria a convenio, en el su-
puesto de que se produjera éste.

Conforme a la doctrina (GALAN, JAVIER, 2009) y, dado que la LC no especifica qué importes deben
quedar incluidos dentro de los “créditos tributarios”, a la hora de cuantificar ese 50%, para calificarlos
como créditos con privilegio general, es preciso elaborar un concepto de los mismos, a partir de la
eliminacién de otros créditos tributarios que no puedan ser calificados como de “privilegio general”.

Asi, tenemos que habra que excluir:
a) Los créditos tributarios contra la masa, sencillamente, por no ser concursales,

b) Los calificados como de privilegio especial por estar, por ejemplo, garantizados con hipoteca legal
tacita, ver supra.

c) Los créditos tributarios con privilegio especial de mejor calidad, caso de las retenciones,
d) Los créditos subordinados, caso de las sanciones tributarias y los intereses de demora.

En suma, en el cdmputo del limite del 50% sélo entrarian los créditos tributarios que no gozaran de
ningun privilegio, ni positivo ni negativo. Es lo que alguna doctrina y jurisprudencia llaman “cémputo
selectivo”, SIM de 2.09.2005 y SJM de Madrid de 5 de julio de 205.

Pero lo cierto es que la redaccion de la LC es confusa y sigue planteando grandes dudas sobre su aplica-
cién, incertidumbre que, légicamente, puede afectar a la responsabilidad del administrador concursal.

Asi, un problema tipico es la calificacién de los recargos tributarios tanto los relativos a las declara-
ciones tributarias extemporaneas, articulo 27 LGT, como los correspondientes al periodo ejecutivo de
la recaudacion, articulo 28 LGT.

A nuestro entender, al no tener caracter sancionador, deberian ser calificados como créditos tributa-
rios generales y estar incorporados a este privilegio general, pero no toda la doctrina es coincidente al
respecto, ver infra.

También se ha debatido mucho el modo en que se ha de computar el privilegio general con el limite
del 50%, tal y como hemos sefialado arriba, donde se indica la posicién mayoritaria, frente a la postu-
ra de la AEAT que entiende que el 50% se estima sobre el importe total de todos los créditos de la
Hacienda Publica, sin deduccién alguna.

2. Laprelacion del crédito tributario y la fase de liquidacion

Si, como es lo normal, no se alcanza un convenio entre los acreedores y la empresa concursada y
esta Ultima entra en liquidacion, otro de los problemas tipicos del concurso es la prelacion de los
créditos tributarios en tal circunstancia: la liquidacion de la empresa.

Como hemos sefialado con anterioridad, el articulo 77.2 LGT remite a la aplicacion de las reglas de la
LC a la hora de establecer la prelacién de los créditos tributarios sobre las normas tributarias, pero la
redaccion del articulo: “en caso de convenio concursal...”, ha llevado a algunas oficinas de Recauda-
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cion de la AEAT a afirmar que, en el supuesto de liquidacion de la empresa concursada, se aplica
directamente el articulo 77.1 LGT y, en consecuencia, la Hacienda Publica tiene prelacion sobre otros
acreedores, con las excepciones sefialadas en este apartado:

“l.La Hacienda Publica tendra prelacién para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos
en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipote-
ca u otro derecho real debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en
gue se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publico, sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 78 y 79 de esta Ley.”

A nuestro entender, esta interpretacion literal (recuérdese que el articulo 12 LGT remite, a efectos de
interpretacion tributaria, a las reglas generales de la interpretacion juridica del articulo 3.1 CC) no es
aceptable y los Juzgados de lo Mercantil se han decantado masivamente por entender que el articulo
77.2 LGT hace referencia a todos los supuestos de concurso, acaben éstos en convenio o con liqui-
dacion*®.

Por parte, la doctrina tributaria, manifestada en las consultas'®, ha sefialado, por ejemplo, en la con-
sulta vinculante de la CDGTV 1897-08, de 23 de octubre de 2008 que, en casos de liquidacion, rige
en toda plenitud la prelacion general de la Hacienda Publica regulada en el articulo 77.1 LGT; por lo
que el conflicto esta servido.

D. Los créditos tributarios como créditos ordinarios

En la LC el concepto de “crédito ordinario” es residual, articulo 89.3 LC, es decir, en nuestra materia,
son aquéllos créditos tributarios que ni se clasifican como privilegiados ni como ordinarios.

También entran en esta categoria, los créditos tributarios que, teniendo privilegio especial, no hayan
sido satisfechos con cargos a los bienes y derechos afectos a tal crédito, asi como los créditos tribu-
tarios generales en el 50% que no sea calificado como con privilegio general.

Estos créditos tributarios ordinarios, una vez se hayan satisfecho los créditos contra la masa y los
créditos privilegiados, se satisfaran a prorrata con cargo a los bienes que resulten de la masa pasiva,
articulo 57 LC.

E. Los créditos tributarios como créditos subordinados

1. Introduccién

Su definicion es residual, se trata de los que ocupan el Gltimo lugar de cobro en los procedimientos
concursales, articulo 158 LC. Son aquellos que colocan a sus titulares en la peor condicién concursal,
toda vez que no disponen de derecho al voto o de adhesién en el convenio, articulo 122.1 LC, se
someten a las mismas quitas que los ordinarios pero sufren una espera mayor, articulo 134 LC y, en
el caso de liquidacion de la empresa, no se atenderd a su pago hasta que no hayan sido integramen-
te satisfechos los créditos ordinarios, articulo 158.1 LC.

El articulo 92 LC los define y clasifica, a su vez, en seis grupos, con una jerarquia apropiada, pues
seran satisfechos en el mencionado orden (y, dentro de cada grupo, a prorrata).

Desde la perspectiva tributaria, hay dos tipos de los incluidos en esta clasificacion que merecen aten-
cion, nos referimos a:

a) Los intereses de demora, 0 mejor, articulo 92.1, 3° LC:

“Los créditos por intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a crédi-
tos con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia.”

8 Hay también excepciones a esta regla general, verbigracia, la SAP de Malaga de 16 de marzo de 2007

Sobre el significado y contenido de las consultas tributarias, remitimos al lector a los articulos 88 y 89 LGT y 65 a 68, am-
bos inclusive, RGAT. Las consultas pueden obtenerse, por ejemplo, accediendo al portal del Ministerio de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas, www.minhap.es o al de la AEAT, www.agenciatributaria.es.
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b) Los recargos y las sanciones tributarias, articulo 92.1, 4° LC.

En el primer subgrupo estan, légicamente, los créditos tributarios por intereses de demora, articulo 26
LGT.

2. Los recargos tributarios.

El articulo 92, 4° LC califica como créditos subordinados a las multas y demas sanciones pecuniarias.
Los recargos tributarios, concretamente, el recargo por declaracién extemporanea sin requerimiento
previo, articulo 27 LGT y los recargos del periodo ejecutivo, articulo 28 LGT; no tienen caracter san-
cionador, de acuerdo a doctrina reiterada del TC, por lo cual deberian asimilarse a los intereses de
demora.

Por ello, como defiende la AEAT, deberian ser calificados como créditos ordinarios, no subordinados.
Sin embargo, la posicion de los Tribunales Mercantiles (a nuestro entender, desacertada) ha sido la
contraria, a partir de una pura interpretacion literal del articulo 92.1, 4° LC, ya que éste no distingue
segun la modalidad de “recargos”.

Sin embargo, la posicion general de los JM, también fundada en el propésito de la LC de reducir los
privilegios de los créditos publicos, no puede aceptarse, ya que los recargos no tienen caracter san-
cionador y, ademas, se ataca la doctrina del Tribunal Constitucional en este terreno, por ejemplo, la
STC 276/2000, de 16 de noviembre, afirmando el caracter disuasorio, no sancionador, de estas me-
didas tributarias coercitivas.

Otra doctrina los ha calificado como subordinados, por asimilarlos a los intereses moratorios del arti-
culo 92.3 ° LC, pero cabe recordar que la figura del interés de demora tributario dispone de caracteres
propios y se regula en el articulo 26 LGT.

Por su parte, en la STCJ n © 9/2014, de 6 de octubre de 2014, en el conflicto de jurisdiccion suscitado
entre el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n°® 1 de Teruel y la Delegacion Especial de la AE-
AT de Aragon (BOE de 28 de noviembre), se indica que, una vez cesado el efecto del convenio anti-
cipado al que hace referencia la sentencia, no habiéndose adherido la AEAT a la citada propuesta
anticipada, la AEAT puede volver a iniciar el procedimiento de liquidacién tributaria relativo a liquida-
ciones tributarias emitidas antes de la declaracion del concurso, siendo de la competencia de la AEAT
imponer recargos por impago de créditos privilegiados, una vez aprobado el convenio, pues cesados
los efectos del convenio, el JM carece de toda competencia para exigir la inhibicion de la AEAT.

Resulta también interesante a estos efectos la RTEAC de 16 de septiembre de 2014, segun la cual
los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo, articulo 27 LGT, no se interrum-
pen como consecuencia de la declaracion de concurso, pues no son “ejecuciones singulares”, en el
sentido del articulo 55 LC; lo cual da a entender que se sigue manteniendo la posicién de la Hacienda
Publica de calificar tales recargos como créditos ordinarios en el proceso concursal.

3. Las sanciones tributarias

Dada la cita de las sanciones como ejemplo de crédito subordinado en el articulo 92,1. 4° LC, deberia
estar clara la naturaleza de las sanciones tributarias como crédito subordinado; sin embargo, alguna
doctrina ha planteado que podrian ser calificadas como créditos con privilegio especial, si su pago se
garantiza mediante un derecho real.

No es posible aceptar esta segunda posibilidad, por varias razones, la primera es que la sancién no
es deuda tributaria, articulo 58.3 LGT, aunque en su recaudacion se apliquen las disposiciones del
procedimiento recaudatorio; en segundo lugar, una cosa es la sancion y otra, como se garantiza el
pago de la misma, por Ultimo, la garantia es siempre accesoria, por lo cual la calificacién de la san-
cion tributaria como crédito subordinado es independiente de cédmo se garantice su pago.

4. Intereses de demora

Su calificacion como crédito subordinado parece indubitada, por las razones arriba enunciadas.
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Conforme al articulo 84 LC, quedan fuera de la calificacion como créditos concursales, aquellos que
se califiquen como créditos contra la masa, entre los cuales, pueden existir también créditos de natu-
raleza tributaria.

F. Los créditos tributarios contra la masa

Antes de proceder al pago de aquéllos, la administracion concursal deducira de la masa activa de la
entidad en concurso los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta, articulo
154.1 LC y, una vez prededucidos, deberan satisfacerse de manera independiente 0 a su vencimien-
to, articulo 154.2 LC.

Estos créditos tributarios contra la masa son los nacidos después de la declaracion concursal y hasta
la eficacia del convenio o, en su caso, la terminacion del concurso, articulo 84.2 10° LC, habiendo
sido el interés de la AEAT, como hemos sefialado con anterioridad, tratar en todo momento que crédi-
tos tributarios liquidados con posterioridad a tal declaracion, en especial, del IVA se calificasen como
créditos concursales, cuestién que, ya hemos insistido con anterioridad, no es aceptable, al confundir
interesadamente la Hacienda Publica entre devengo y exigibilidad.

En los ultimos tiempos, ha existido una importante linea jurisprudencial, manifestada, por ejemplo, por
la STCJ n ©10/2014, en el conflicto de jurisdiccion n°® 10/2014, suscitado entre el Juzgado de lo Mer-
cantil n © 9 de Madrid y la Tesoreria General de la Seguridad Social, Direccion Provincial de Madrid
(BOE de 29 de enero de 2015), relativa a la posibilidad de plantear embargos por parte de la TGSS y
de la AEAT por deudas contraidas con posterioridad al concurso durante la fase de liquidacion de
éste.

En realidad, la STCJ mencionada no hace sino seguir la doctrina del TS, de 12 de diciembre de 2014,
segun la cual la Administracién no puede ejercitar deudas singularmente, una vez iniciada la fase de
liquidacion de los concursos, insistiéndose tanto en la aplicacién de los articulos 55 y 56 LC como en
el hecho de que carece de sentido una ejecucion contra la masa separada. Esta STCJ reitera lo dis-
puesto en otra STCJ anterior n °© 6/2014, dictando en el conflicto de jurisdiccién suscitado entre las
mismas partes.

Conforme a la STCJ, corresponde al JM decidir en incidente concursal acerca de la calificacion como
crédito contra la masa y su eventual pago mediante ejecucion separada, con respecto del crédito de
la TGSS que ésta ostenta frente al deudor en concurso y que pretendia embargar, una vez iniciado el
tramite de liquidacion del patrimonio del concursado.

17. LAS MODIFICACIONES EN EL TRLIS DERIVADAS DEL REAL DECRETO-LEY 4/2014.**

A. Introduccioén

Tal y como hemos comentado en apartados anteriores, el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial, BOE de 8% constituye hasta la fecha, abril de 2014, la ultima gran reforma de nuestra

normativa concursal.

Esta modificacidon supone un relevante giro en la filosofia de los concursos, ya que, ahora, precisa-
mente, lo que se trata es evitar la declaracién del concurso, estableciendo una situacion intermedia,
las instituciones preconcursales, articulos 5 bis, 71 bis, acuerdos de refinanciacién y DA Cuarta.
Homologacion de los acuerdos de refinanciacién, que permitan, mediante la refinanciacién de de-

191y ratificadas posteriormente por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre.

192 Mas importante que el propio Real Decreto-ley 4/2004, es la disposicién del Banco de Espafia que flexibiliza enormemente
el tratamiento contable de los importes debidos por las empresas refinanciadas a la banca tras un acuerdo de refinanciacion de
los regulados en el articulo 71 bisy DA 42 LC.

Tales criterios se exponen en la Comunicacion del Banco de Espafia para la aplicacion de la Circular 4/2004 en materia de
operaciones reestructuradas como consecuencia de acuerdos de refinanciacion previstos en la Ley Concursal, 18 de marzo de
2014.
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udas, salvar a la empresay, si no es el caso, abrir el camino hacia la recapitalizacién de la empresa,
pero evitando en todo caso la liquidacion de la actividad empresarial, como también hemos indicado.

Aunque la doctrina ya ha puesto la llaga en la ausencia de suspension de los créditos de Derecho
Puablico dentro de las operaciones de refinanciacién y la dificultad que ello conlleva para el éxito de
tales operaciones™, lo cierto es que el Real Decreto-ley incorpora varias alteraciones en la redaccion
del TRLIS que si facilitan la refinanciacion de las deudas, basicamente, porque si, hasta la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley, cualquier quita de créditos suponia un ingreso inmediato a computar en el
periodo impositivo donde se produjese tal reconocimiento, con el consiguiente efecto en la cuenta de
Pérdidas y Ganancias de la entidad y el aumento de la base imponible del IS que conllevaba tal quita,
ahora, ese ingreso se difiere y periodifica en el tiempo.

Nuevamente, es importante sefialar que, como en otros gravamenes del sistema tributario espafiol, la
empresa en concurso de acreedores presenta algunas particularidades también en el IS, verbigracia,
en materia de deducibilidad de las correcciones de valor por deterioro de créditos, donde la declara-
cion del deudor en situacién de concurso de acreedores conlleva automéaticamente la consideracion
de sus créditos como deteriorados y su deducibilidad fiscal, articulo 12.2, b) TRLIS o el hecho de que
los sujetos pasivos del IS que, al final del periodo impositivo, se encuentren situacion de concurso de
acreedores, no puedan formar parte del grupo fiscal en el régimen especial de consolidacién fiscal,
articulo 67.4,b) TRLIS, aunque la interpretacién de esta norma (como veremos seguidamente) ha sido
flexibilizada recientemente.

Por otro lado, importa recordar que las modificaciones en el TRLIS se reproducen, con leves cambios,
en la redaccién de la nueva Ley del IS, Ley 27/2014, de 27 de noviembre, ver infra.

En cualquier caso, conviene recordar que de estos acuerdos de refinanciacién se excluyen expresa-
mente los créditos de Derecho Publico (AEAT y TGSS) y, adema4s, los mismos no suspenderan la
ejecucion de los procedimientos singulares que traten de recuperar tales créditos.

Como hemos indicado anteriormente, tal exclusion ha llevado a cierta corriente doctrinal (Diaz-
ECHEGARAY, JOSE Luis; 2014) a entender que la medida fracasara, pues la experiencia demuestra
que, practicamente, todas las empresas en concurso de acreedores tienen deudas con la AEAT y la
TGSS; por lo que si estas instituciones no entran en acuerdos de refinanciacién y, ademas, estan
poniendo crecientes dificultades a los acuerdos de aplazamiento y fraccionamiento de deudas, ver
supra, se reducen grandemente las posibilidades de fresh start, de un nuevo comienzo, de una nueva
vida para la empresa, limpia de deudas, con un plan de viabilidad'*® consolidado y con nuevas fuentes
de financiacion.

A pesar de ello, la aprobacién de nuevas disposiciones para los acuerdos de refinanciacion y, como
hemos indicado, el sentido y tenor de la Instruccién 3/2014, del Departamento de Recaudacion de la
AEAT, generalizando los “convenios singulares” con la Hacienda Publica parecen, asimismo, sefialar
un cambio de rumbo, incluyendo a los créditos publicos en los acuerdos de quita y espera.

Ademas de responder a este marco interno, tendente a evitar que las empresas caigan en concurso
Y, en consecuencia, exista una alta probabilidad de que se liquiden; el Real Decreto-Ley 4/2014
atiende a una necesidad de la economia espafiola: el desapalancamiento, es decir, la reduccion de
los altos niveles de endeudamiento empresarial, generalmente, con el sector bancario, lo cual se con-
sigue bien con nuevas entradas de recursos financieros (“fresh money”), bien con la capitalizacion de
las deudas, convirtiendo a los acreedores en accionistas.

193 . ” - . - - \
(...) Quedan excluidos de la suspension, en todo caso, los procedimientos que tengan su origen en créditos de derecho publico...

Véase al respecto la contundente Instruccion 6/2013, de 9 de diciembre de 2013, del Departamento de Recaudacién sobre
gestién de aplazamientos y fraccionamientos de pago de retenciones e ingresos a cuenta y de deudores en situacion de con-
curso de acreedores, la cual ha sido comentada con anterioridad en estas paginas.

% E| Plan de Viabilidad, su consistencia y aceptacion por los acreedores que refinancien se convierte en un documento esen-
cial para asegurar la viabilidad de la empresa. Ademas, el mismo adquiere mayor protagonismo, pues permite a los bancos
acreedores justificar una clasificacion mas favorable de sus créditos, reduciendo las provisiones necesarias.

En este sentido, puede verse la Comunicacion del Banco de Espafia, “Criterios para la aplicacion de la Circular 4/2004 en
materia de operaciones reestructuradas como consecuencia de acuerdos de refinanciacion previstos en la Ley Concursal’, de
18 de marzo de 2014.

194
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Estas dos ideas conforman, en otro orden de cosas, la nueva filosofia de la UE para superar el fraca-
so empresarial, plasmada en la Recomendacion de la Comisién de 12 de marzo de 2014 sobre un
nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial (“Diario Oficial de la Uni6n Europea”,
serie L, numero 74, de 14 de marzo de 2013), en la cual se inspira el Real Decreto-Ley 4/2014.

Otra cuestion importante a exponer es que las modificaciones del TRLIS no operan, exclusivamente,
para los negocios regulados en el Real Decreto-Ley 4/2004 y la LC, sino que son aplicables para
cualquier caso de recapitalizacion de deudas, procesos de refinanciacién, aun ajenos al marco nor-
mativo de la LC y quitas de deudas. Todo ello, con la excepcion de la nueva redaccién del articulo
19.14 donde si existe una remision particular a las quitas y esperas vinculadas a la LC.

En general, los cambios incorporados en el TRLIS no pueden extrafiar a la doctrina internacional,
pues los debates acerca del tratamiento éptimo a los supuestos de reestructuracion de deudas, sea
de manera convencional o forzada, no son extrafios en la doctrina internacional.™®

Los cambios legislativos en el TRLIS expuestos son aplicados para los periodos impositivos iniciados
el dia 1 de enero de 2014.

B. Efectos en el articulo 15 TRLIS

i. En general

La DF Segunda del Real Decreto-ley 4/2014 modifica, con efectos para los periodos impositivos que
se inician el 1 de enero de 2014, los articulos 15 y 19 TRLIS e introduce en la imposicién sobre la
renta de las sociedades normas especificas para el tratamiento de las operaciones de reestructura-
cion de deudas y capitalizacién, las cuales, con anterioridad, recibian la aplicacién de las normas
generales del IS y del IRPF.

En el articulo 15 TRLIS se norman los ajustes extracontables que se derivan de la diferencia entre los
criterios de valoracion de los elementos patrimoniales que establecen tanto el Cddigo de Comercio,
articulos 38 y 38 bis, como el Plan General de Contabilidad de 2007 para los diferentes elementos
patrimoniales de las empresas y los criterios de valoracion fiscal.

Mientras que los primeros criterios, de caracter mercantil, se centran en el precio de adquisicion o
coste de produccion como norma valorativa general para los activos, reservando el criterio de valor
razonable (precio de mercado) para determinados instrumentos financieros™’; la valoracién fiscal
“ajusta” tales valoraciones en determinados operaciones: lucrativas y societarias, aplicando el princi-
pio de valor de mercado.

Este valor de mercado fiscal se define, genéricamente, como aquél que se hubiera acordado en con-
diciones normales de mercado entre partes completamente independientes, siendo dicho valor, con
caracter general, el precio de mercado del bien o servicio de que se trate o de otros de similares ca-
racteristicas.

A este respecto, es importante sefialar que la doctrina administrativa considera que los principios del
articulo 15 TRLIS prevalecen, incluso, en el caso de operaciones entre entidades vinculadas (RDGTV
de 21 de abril de 2010).

Conforme a la regla clasica del articulo 15.1 TRLIS, cuando se produjeran operaciones de capitaliza-
cion, via compensacion de créditos, se deberian aplicar, en principio, las reglas del CCo. Este plan-
teamiento, asi como el principio de “integridad del capital”, conllevaba que el acreedor de una
empresa, convertido posteriormente en accionista o participe de la via, via esta formula de capitaliza-
cion de créditos, deberia generalmente considerar un ingreso computable fiscalmente, pues recibia
un nominal de capital, a cambio de un crédito ya depreciado; ingreso de caracter fiscal reforzado por

1% sobre esta materia, puede verse: IBFD. “Tax issues in Consensual Debt Reestructuring”, Derivatives & Fiscal Instruments,

special issue, vol. 14, September 2012.

197 para mayor informacién, nos remitimos a: LOPEZ SANTA-CRUZ, JOSE ANTONIO. Impuesto sobre Sociedades, 2014, Eds.
Francis Lefévbre, colecc. Memento Préactico, Madrid, 2014, epigrafes 1950 a 1966.
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lo dispuesto en el articulo 15,2, b) TRLIS, el cual exigia que, para la sociedad aportante (el acreedor),
se valoraran los bienes por su valor de mercado.

La doctrina, por otra parte, habia sido muy confusa acerca del tratamiento contable de esta modalidad
de aportaciones no dinerarias; en primer lugar, porque algunos estudiosos afirmaban que este tipo de
aportaciones no podria identificarse automaticamente con las aportaciones no dinerarias, en segundo
término, por alguna consulta del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (en adelante, ICAC,
verbigracia, consulta nimero 6, Boletin del ICAC, BOICAC, numero 74), donde parecia aceptarse que
estas operaciones, al menos, en el seno de grupos mercantiles, podrian valorarse por su valor conta-

ble.

Sin embargo, la consulta del ICAC n° 1 del BOICAC 76/2008, sobre el tratamiento contable de la
aprobacion de un convenio de acreedores en un procedimiento concursal, al amparo de la Norma de
Registro y Valoracion (en adelante, NRV) n° 9.3.5 del PGC, establecia que, en supuestos de quita o
espera, “...se dara de baja el pasivo financiero original y se reconocera el nuevo pasivo por su valor
razonable. La diferencia se contabilizar4d como un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias en el
ejercicio, minorado, en su caso, en el importe de los costes de transaccion atribuibles. Dicho resulta-
do se mostrara en el margen financiero debiendo crear la empresa una partida especifica con ade-
cuada denominacion si su importe es significativo. A tal efecto, se propone la siguiente denominacion
“Ingresos financieros derivados de convenios de acreedores...”.

Eso en lo que hacer referencia a las “quitas”. En relacion a la renegociacion de un instrumento de
deuda, esencia de la “espera”, la misma dara lugar a la nueva valoracion del pasivo, exigiendo la
normativa contable internacional (parrafo 40 de la Norma Internacional de Contabilidad 39) que se
tratase de dos instrumentos de deuda “sustancialmente” diferentes. Nuestra normativa contable, de
acuerdo con el parrafo 3.5 de la Norma de Registro y Valoracion 92 del PGC, relativa a los instrumen-
tos financieros, presume este hecho, cuando el valor de los flujos de caja del préstamo inicial y del
nuevo préstamo difieren en un 10%, en cuyo caso, deben reconocerse las correspondientes pérdidas
y ganancias por la diferencia valorativa entre los dos instrumentos, con independencia del origen (vo-
luntario u obligado, supuesto de los concursos) de este canje de instrumentos de deuda.

En general, el cambio en procesos de concurso daba lugar a un “ingreso”, porque la existencia de
una quita, generaba que se cambiaran instrumentos de deuda de mayor valor por otros, lo cual supo-
ne el correspondiente incremento de la base imponible del IS, situacién agravada por la proliferacion
de bases imponibles negativas en los periodos de crisis econdmica; de hecho, esta circunstancia se
pretendié paliar por el legislador espafol en 2013, cuando a la hora de establecer restricciones a la
posibilidad de compensar bases imponibles negativas del IS para las grandes empresas, excluyé
expresamente a las operaciones derivadas de concursos de acreedores.

Es mas, el nuevo criterio incluido en el articulo 15 TRLIS ya habia sido anticipado, sin base legal al-
guna, por la doctrina administrativa (CV 5-7-2013) que estaba tratando de flexibilizar la situacién fis-
cal.

ii. Apartado i

Se modifica, DF Segunda. Uno, en principio, el apartado 1, afiadiendo al mismo el siguiente péarrafo
final:

“Las operaciones de aumento de capital por compensacion de créditos se valoraran fiscalmente por el im-
porte de dicho aumento desde el punto de vista mercantil, con independencia de cudl sea la valoracion
contable.”

La redaccion nos parece poco acertada; en primer lugar, porque parece diferenciar entre norma con-
table y disposicion mercantil, como si la Contabilidad fuera ajena al Derecho Mercantil y, en segundo
lugar, porque no aclara la distincion entre el crédito originario y el crédito derivativo.

Respecto a la primera cuestiéon, como afirma la doctrina méas reputada (LOPEZ- SANTACRUZ, 2014,
epigrafe 2036):

“Desde el punto de vista contable, en las ampliaciones de capital por compensacion de créditos, teniendo
en cuenta el principio de equivalencia econémica en las transacciones realizadas, el prestamista debe re-
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clasificar a inversiones financieras el valor razonable del préstamo concedido, registrando con cargo a
cuentas de pérdidas y ganancias cualquier diferencia que pudiera existir entre el coste amortizado a la fe-
cha de la ampliacion de capital y su valor de mercado, y respecto de la entidad prestataria, debe contabili-
zar la baja del pasivo financiero y reconocer el correspondiente aumento de los fondos propios por un
importe equivalente al valor razonable de la efectiva aportacién que se ha realizado y, ademas, la diferen-
cia entre el importe por el que se encontraba contabilizado el pasivo dado de baja y el incremento de fon-
dos propios que se reconoce como un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias.”

Precisamente, lo que intenta evitar la modificacion fiscal es que tal ingreso se produzca, fiscalmente
hablando, incluso si la operacion pone de manifiesto un abono en la cuenta de capital social por un
importe superior al que se deba imputar a los fondos propios de la entidad (consulta ICAC namero 5,
BOICAC nimero 79; consulta ICAC namero 4, BOICAC numero 89).

Si el crédito es originario, los efectos fiscales de su aportaciéon para un aumento de capital, son los
siguientes:

a) Crédito no deteriorado. En este supuesto se produce una equivalencia econémica entre el valor
del crédito y el nominal del capital ampliado, no produciéndose renta alguna en el acreedor; por
su parte, en la sociedad que incrementa su capital, tampoco se reconoce ingreso alguno, pues el
valor del pasivo coincide con el aumento de los fondos propios de la entidad.

b) Crédito deteriorado. Si el citado deterioro no ha sido fiscalmente deducible, entonces, en la apor-
tacion no se genera ninguna renta, siempre que el aumento del capital se realice por un importe
superior al valor de mercado del crédito, lo cual requiere el computo de una prima de emision o
asuncion negativa, para que el incremento de los fondos propios coincida con el valor de mercado
del crédito.

Asimismo, tampoco se genera renta fiscal en la sociedad que aumenta el capital, al valorarse el
crédito por ese nominal.

En cambio, si el crédito es adquirido por derivacién, podrian seguirse generando rentas fiscales, por
la diferencia entre su valor nominal y el valor de mercado por el cual se adquirié, para la empresa
aportante, mas para la entidad que aumenta su capital, no se produce renta fiscal alguna, al valorarse
el crédito aportado por el nominal de dicho crédito.

iii. Apartado 2, b).

Dado que las diferencias entre los valores contables y de mercado pueden darse tanto en la entidad
transmitente (acreedora) como en la perceptora (sociedad capitalizada y deudora), se alteran también
la letra b) del apartado 2 del articulo 15 TRLIS, rompiendo la identificacion con el valor de mercado de
los bienes (créditos) aportados a entidades y los valores (acciones o participaciones) recibidos en
contraprestacion y lo regulado en el articulo 15.3, primer parrafo, TRLIS que establecida como ajuste
extracontable, precisamente, la diferencia entre el valor contable y el valor de mercado de los bienes
transmitidos para la entidad transmitente, afiadiendo la siguiente excepcion: “...No obstante, en el
supuesto de aumento de capital por compensacion de créditos, la entidad transmitente integrara la
diferencia entre el importe del aumento de capital en la proporcién que le corresponda y el valor fiscal
del crédito capitalizado”, el cual ya computard el deterioro de tal crédito, ver supra.

Anétese que la fiscalidad de estas operaciones se expone como regla general, es decir, no sélo para
las operaciones de refinanciacién de la LC, sino para cualquier aumento de capital por compensacion
de créditos.

iv. Apartado 3

En este caso, se trata también de evitar que, cuando se produzca una recapitalizacion de créditos,
mediante aumento de capital, la entidad transmitente sufra un ingreso fiscal (integracién en la base
imponible) por la diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos transmitidos (los crédi-
tos) y su valor contable; para ello, DF segunda. Tres, se afiade un segundo inciso al primer parrafo
del articulo 15.3 TRLIS que dice:
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“(...) No obstante, en el supuesto de aumento de capital por compensacién de créditos, la entidad transmi-
tente integrard en su base imponible la diferencia entre el importe del aumento de capital en la proporcién
que el corresponda y el valor fiscal del crédito capitalizado.”

C. Incidencia en el articulo 19 TRLIS.

El articulo 19 TRLIS recoge una amplia serie (de manera cada vez mas numerosa) de ajustes extra-
contables derivados de la diferencia entre el criterio contable basico, principio del devengo, y una
lista de operaciones y negocios juridicos que disponen de principios de imputacion temporal fisca-
les distintos de los contables, generandose los correspondientes ajustes extracontables.

Cuando se produce una quita o espera, el criterio de imputacién temporal era que se generaba un
ingreso para la empresa en concurso de acreedores en el momento en que tuviera lugar la aproba-
cién judicial del convenio en virtud del cual se reconocia la extincidn total o parcial de la deuda
(RDGTV0138-10, de 29 de enero de 2010, RDGTYV de 3 de octubre de 2013 y consulta nimero 1 del
ICAC, de 31 de diciembre de 2008, BOICAC 76/2008), ademas, el devengo de este ingreso se pro-
ducia con independencia del cumplimiento del convenio (RDGTV de 28 de diciembre de 2012).

Antes de la entrada en vigor del PGC de 2007, se indicaba que, en el caso de que estas quitas o es-
peras se prolongasen a lo largo de varios afios, el criterio fiscal era que se computasen como ingre-
sos a distribuir en varios ejercicios, a medida que se cumpliesen los planes de pago que, segun el
convenio, se realizasen para cancelar la deuda (CDGT 1358-99, de 27 de julio de 1999; consulta
ICAC , BOICAC 31/1997, de 31 de octubre de 1997; Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octu-
bre de 2011).

Sin embargo, la nueva doctrina aplicaba desde el PGC de 2007 de manera estricta el principio de
devengo, con independencia de los plazos de refinanciacién o de pago que permitieran al deudor ir
pagando sus gastos.

También para impedir que las quitas y esperas derivadas de la aplicacién de la LC, supongan un in-
greso fiscal para la empresa acreedora, y “...teniendo en cuenta que ambas operaciones no incre-
mentan la capacidad fiscal de las entidades, se establece un sistema de imputacion del ingreso
generado en la base imponible, en funcion de los gastos financieros que posteriormente se vayan
registrando.” (EM, V, péarrafo octavo, in fine), se altera fiscalmente el principio general de imputacion
de ingresos y gastos que es el del devengo en estas operaciones.

Tal alteracién se produce por medio de la incorporaciéon de un nuevo apartado, el 14, al articulo 19
TRLIS, que sefala:

“El ingreso correspondiente al registro contable de quitas y esperas consecuencia de la aplicacion de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se imputara en la base imponible del deudor a medida que proceda
registrar con posterioridad gastos financieros derivados de la misma deuda y hasta el limite del citado in-
greso.

No obstante, en el supuesto de que el importe del ingreso a que se refiere el parrafo anterior sea superior
al importe total de gastos financieros pendientes de registrar, derivados de la misma deuda, la imputacion
de aquel en la base imponible se realizara proporcionalmente a los gastos financieros registrados en cada
periodo impositivo respecto de los gastos financieros totales pendientes de registrar derivados de la misma
deuda.”

Es decir, el criterio de imputacién en la base imponible del IS del deudor de los ingresos derivados de
quitas y esperas en los procedimientos concursales depende de si el importe del ingreso es superior
o inferior al importe de los gastos financieros futuros derivados de la nueva deuda.

Si el ingreso es inferior, entonces, se ira registrando en los periodos impositivos siguientes en los
cuales se computen los gastos financieros derivados de la nueva deuda y con el mismo volumen de
estos.

Pero si el ingreso es superior, tal criterio no se aplica, pues en este caso no se computaria en la base
imponible la totalidad del ingreso. Por ello, el ingreso se imputa en los ejercicios posteriores, pero solo
en la proporcién que suponga el gasto de la nueva deuda en cada ejercicio respecto del gasto finan-
ciero total.
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En cualquier caso, el acreedor debera reconocer un gasto por el deterioro de los créditos, valorado
por la diferencia entre el valor en libros del crédito y el valor actual de los flujos de efectivo futuros,
segun las nuevas condiciones de la deuda, verbigracia, tipos de interés acordados.

D. Nueva exencion en el ITP y AJD

El legislador, por su parte, ha aprovechado la tantas veces mencionada en este texto Ley 17/2014,
para, ademas, de ratificar los cambios en el TRLIS ya citados arriba, con efectos desde el 1 de enero
de 2014, reducir mas los costes tributarios de los procesos concursales, incorporando una nueva
exencion en el ITP y AJD, en su DF tercera.

Esta nueva exoneracion supone la modificacién del articulo 45,1, B), 19° del Texto Refundido del tribu-
to, que queda del siguiente tenor:

“Las escrituras que contengan quitas o minoraciones de las cuantias de préstamos, créditos u otras obli-
gaciones del deudor que se incluyan en los acuerdos de refinanciacién o en los acuerdos extrajudiciales
de pago establecidos en la Ley 22/203, de 9 de julio, Concursal, siempre que, en todos los casos, el sujeto
pasivo sea el deudor.”

E. Otras cuestiones

En materia del IS, siguen produciéndose materias y modificaciones legislativas vinculadas a los pro-
cedimientos concursales.

Destacamos las siguientes:

a) Aungue no vinculada a la precitada modificacion del TRLIS, mencionamos aqui la reciente modifi-
cacion del criterio administrativo acerca de cuando puede volver a formar parte de un grupo fiscal
una entidad dependiente que haya sido declarada en concurso.

La normativa que regula el régimen fiscal especial de consolidacion, excluye como sociedad depen-
diente a aquella que haya sido declarada en concurso de acreedores, de manera automatica, articulo
67.4, b) TRLIS.

Tradicionalmente, por ejemplo, en las CDGTV 2144-10 y V1195-13, la DGT habia sefialado que la
vuelta al grupo de la sociedad excluida por esta causa se produciria, en el periodo en el cual la enti-
dad superase el concurso y por tal situacién no podia asimilarse la aprobacién del convenio de
acreedores.

Sin embargo, la CDGTV2026-14, de 28 de julio de 2014, se aparta del criterio anterior y sefiala que la
aprobacion mediante sentencia del citado convenio por parte del JM, articulo 133.2 LC, si supone la
reintegracién de la sociedad en el seno del grupo.

Se entiende que, aun aprobado el convenio, no se reintegrarian en el grupo (por no existir la unidad
de decisién propia de los grupos mercantiles) si, aun aprobado el convenio, se retrasa su eficacia, en
todo o en parte, hasta que éste adquiera firmeza, articulo 133.1 LC, si alglin acreedor se opone al
concurso y el JM adopta la medida cautelar del articulo 129.4 LC, ya que, en tales circunstancias, el
concursado no ha recuperado plenamente sus facultades patrimoniales.

b) Dado que, ver arriba, la existencia de quitas conllevaba un ingreso para el acreedor, el articulo
2.Segundo.Dos de la Ley 16/2013, de 29 de octubre, introdujo la excepcidn, a efectos de los limi-
tes regulados en el TRLIS para la compensacién de bases imponibles negativas de las grandes
empresas, articulo 25 TRLIS, de que tales limitaciones no resultaban de aplicacion en el importe
de las rentas correspondientes a las quitas (derivaran de un concurso de acreedores o no,
CDGTV 2169-14, de 6 de agosto) consecuencia de un acuerdo con los acreedores no vinculados
con el sujeto pasivo para los periodos impositivos iniciados a partir del dia 1 de enero de 2013.

Esta regulacién se ha mantenido posteriormente, incluso tras la Reforma Tributaria de 2014, ver infra.
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18. IMPACTO TRIBUTARIO EN LOS CONCURSOS DE ACREEDORES DE LA REFORMA
TRIBUTARIA DE 2014.

A. Nota previa

El 28 de noviembre de 2014, el BOE ha publicado los textos legales de lo que, segun el Gobierno,
constituye un paquete de Reforma Fiscal, que incorpora diversos impuestos, pero dirigidos, basica-
mente, a la reforma del IRPF, del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante, IRNR) y
del IVA. Asimismo, en un futuro proximo se presentara la modificacion parcial de la norma basica del
Ordenamiento Tributario, la LGT.**®

Evidentemente, los propositos de esta Reforma Fiscal (otra cosa es que, realmente, la misma pueda
calificarse como tal) no van dirigidos a cambios significativos en el tratamiento tributario de los con-
cursos de acreedores, mas alguna de las modificaciones legislativas propuestas si tienen una inci-
dencia en esta materia, por lo cual seran expuestas y comentadas seguidamente.

Entre los textos de Reforma Fiscal presentados por el Gobierno se encuentra uno de Reforma de la
LGT, a cuya incidencia en materia de concurso de acreedores nos hemos referido en el apartado 10,
C. 10) ut supra.

B. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.™

En materia de IRPF se alteran diversas reglas de imputacién temporal de las rentas sometidas al
impuesto, reguladas en el articulo 14 LIRPF, sin duda, para evitar una carga tributaria excesiva para
determinados contribuyentes.

En lo que, a nuestra materia respecta, cabe recodar que en el supuesto de acreedores de empresas
en concurso de acreedores, personas fisicas, contribuyentes del IRPF; la pérdida derivada de una
quita sélo podia imputarse en la declaracion del IRPF correspondiente al periodo impositivo en la cual
ésta se hiciera efectiva, siendo la regla general, el principio del devengo de la operacién, si la califica-
cion de tal rendimiento era la de rendimiento de la actividad econémica, articulo 14.1, b) LIRPF, que
remiten a las del IS, articulo 19 TRLIS; o si se trataba de deudas de personas particulares, nos en-
frentariamos ante una pérdida patrimonial, cuya imputaciéon temporal suponia la “alteracion” del dere-
cho de crédito frente a la entidad en concurso de acreedores, articulo 14.1, c).

Esta ultima norma suponia que el contribuyente tenia que esperar a la finalizacion del convenio o la
liquidacion de la empresa, para poder imputarse la pérdida entre sus rentas sometidas al IRPF, lo
cual, l6gicamente, suponia una relevante dilacién en el tiempo para créditos vencidos y no cobrados,
pues la doctrina exigia que, en el supuesto de convenio, la conclusion de éste hubiese sido aprobada
por el JM.

Ahora, se trata de anticipar en el tiempo el momento de la “alteracion” y, en consecuencia, la declara-
cion de la pérdida patrimonial o renta negativa derivada del convenio.

La regla no se prevé sélo para los concursos de acreedores y supuestos asimilados, sino para todos
los procesos de ejecucién judicial de créditos vencidos y no cobrados, por lo que su importancia
econdmica y social es superior.

En este sentido, se incorpora una nueva regla especifica de imputacién temporal de rentas en el
apartado 2 del articulo 14 LIRPF, la letra k), con el siguiente tenor, cuya exposicién es muy detallada,
incluyendo diferentes férmulas de gestién de los concursos de acreedores (como es la moderna de
los acuerdos de refinanciacion) y cuya claridad excluye toda interpretacion.

1% | os Anteproyectos de estas normas fueron ampliamente publicados y sometidos a un tramite de informacion publica. Pue-

den encontrarse en el portal del MINHAP, www.minhap.gob.es/Normativa
En los momentos actuales, los citados textos legales estan siendo objeto de debate parlamentario en el Senado.

199 ey 26/2014, de 27 de septiembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias (BOE de 29).
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El nuevo articulo 14.2, k) (si se aprueba en la redaccion propuesta en el proyecto de Ley, con vigen-
cia para los periodos impositivos cuya entrada en vigor se produzca con posterioridad al dia 1 de
enero de 2014) dice lo siguiente:

“k) Las pérdidas patrimoniales derivadas de créditos vencidos y no cobrados podran imputarse al periodo
impositivo en que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.° Que adquiera eficacia una quita establecida en un acuerdo de refinanciacién judicialmente homo-
logable a los que se refiere el articulo 71 bis y la disposicién adicional cuarta de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, o en un acuerdo extrajudicial de pagos a los cuales se refiere el Titulo X
de la misma Ley.

2.° Que encontrandose el deudor en situacion de concurso, adquiera eficacia el convenio en el que se
acuerde una quita en el importe del crédito conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, en cuyo caso la pérdida se computara por la cuantia de la quita.

En otro caso, que concluya el procedimiento concursal sin que se hubiera satisfecho el crédito
salvo cuando se acuerde la conclusiéon del concurso por las causas a las que se refieren los apar-
tados 1°, 4° y 5° del articulo 176 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

3.° Que se cumpla el plazo de un afio desde el inicio del procedimiento judicial distinto de los de con-
curso que tenga por objeto la ejecucion del crédito sin que éste haya sido satisfecho.

Cuando el crédito fuera cobrado con posterioridad al computo de la pérdida patrimonial a que se
refiere esta letra k), se imputara una ganancia patrimonial por el importe cobrado en el periodo
impositivo en que se produzca dicho cobro.”.

C. IVA

Dentro del marco de diferentes modificaciones técnicas que incorpora la Ley de modificacion del IVA
y otros gravamenes®, nos encontramos con dos alteraciones legislativas vinculadas a concursos de
acreedores.

En la primera de ellas, articulo 80. Tres y Cinco LIVA, se vuelve a flexibilizar el procedimiento de mo-
dificaciéon de la base imponible, de manera que el plazo para poder efectuar aquella, en caso de deu-
dores en concurso de acreedores, pase de 1 a tres meses desde la publicacion en el BOE del auto
del concurso.

Asimismo, en el supuesto de créditos incobrables (cualquiera que sea la causa o régimen juridico que
afecte a esta circunstancia) y, siempre y cuando que los empresarios deudores sean calificados como
PYME, podran modificar la base imponible transcurrido el plazo de seis meses, tal y como hasta el 1
de enero de 2015 se viene demandando o podran esperar el plazo de 1 afio, que es el periodo de
dilacion demandado al resto de los empresarios.

En el segundo supuesto, se trata de resolver uno de los problemas planteados por el novedoso régi-
men especial de criterio de caja.

En este régimen especial, un supuesto especifico de devengo se genera cuando, habiéndose produ-
cida la operacion sometida al IVA, a 31 de diciembre del afio inmediato posterior a aquel en el cual se
hubiera realizado la operacion, resultase que no se habia generado el cobro total o parcial de la mis-
ma, articulo 163 terdecies LIVA™.

La doctrina (CALVO VERGEZ, J; 2014) se habia planteado en qué momento cabia entender producido
el impago del IVA, a efectos de la pertinente modificacion de la base imponible, es decir, qué criterio
de modificacion de la base imponible habrian de seguir los sujetos pasivos que no se encontrasen
acogidos al régimen fiscal especial de caja con respecto al IVA repercutido impagado.

20 | ey 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor

Afadido, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién de los aspectos fiscales del Régimen Econémico Fiscal de Canarias, la
Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, y la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen de-
terminadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras.

201 " o - . ) . .
En las operaciones a las que sea de aplicacion este régimen especial, el impuesto se devengara en el momento del cobro total o parcial del

precio por los importes efectivamente percibidos o si éste no se ha producido, el devengo se producira el 31 de diciembre del afio inmediato
posterior a aquel en que se haya realizado la operacion.

A estos efectos, debera acreditarse el momento del cobro, total o parcial, del precio de la operacion.”.
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El mismo problema sucede con los supuestos de declaraciones de concurso de sujetos pasivos que
estén sujetos a este régimen fiscal especial.

La alteracién del articulo 80. Tres, Norma 12 LIVA, da respuesta esta inquietud doctrinal, sefialando,
primero, que el momento para iniciar el cbmputo de seis meses o un afio para rectificar las cuotas
repercutidas tiene como inicio el 31 de diciembre.

No obstante, tratandose de operaciones a plazo o con precio aplazado, serd necesario que haya
transcurrido el plazo de seis meses o de un afio desde el vencimiento del plazo o de los plazos co-
rrespondientes hasta la fecha del devengo de la operacién.

D. Impuesto sobre Sociedades®

También existen algunos cambios en el IS que inciden, siquiera levemente, en el tratamiento fiscal de
los concursos de acreedores; asi, si bien se mantienen las reglas de valoracion de las operaciones de
refinanciacion y capitalizacion que se regulaban antiguamente en el articulo 15 TRLIS y la regla de
imputacion de ingresos y pagos, incorporada en el anterior articulo 19 TRLIS, derivadas del Real De-
creto-Ley 4/2014, ver arriba, se ha aprovechado la existencia de una nueva Ley del IS, la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS), para mejorar, modi-
ficar levemente o perfeccionar la redaccion de diferentes articulos ligados al concurso de acreedores
gue, como hemos sefialado, con anterioridad, incorpor6 el Real Decreto Ley 4/2014, ver supra.

En primer lugar, en relacién a la imputaciéon temporal de ingresos y gastos derivados de las quitas y
esperas de los concursos, el articulo 11.13 LIS reproduce practicamente en su integridad lo dispuesto
anteriormente por el art. 19.14 TRLIS*®

Asimismo, en materia de las correcciones de valor por deterioro del valor de los elementos patrimo-
niales, ahora, en el articulo 12.2 LIS, se indica que si bien las deudas correspondientes “...a créditos
adeudados por personas o entidades vinculadas”, no son deducibles, fiscalmente hablando, si lo
seran si tales deudores se encuentran “...en situacion de concurso y se haya producido la apertura de
la fase de liquidacion por el juez, en los términos establecidos en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal.”.

Como hemos indicado, se ha aprovechado la LIS para retocar y perfeccionar la redaccién del TRLIS,
pues la misma habia sido muy precipitada y estaba planteando problemas de interpretacion.

Asi, por un lado, en el articulo 17.2 LIS se incorpora una regla especial para legalizar la doctrina de la
DGT sobre los efectos de la capitalizacién en supuestos de compensacion de créditos, solucién prin-
cipal en los casos de refinanciacion de deudas, evitando la generacién de un ingreso por la diferencia
entre el valor nominal del crédito que se compensa y el valor del capital nominal que se recibe a cam-
bio, pero planteando una nueva diferencia de valoracion con las reglas contables.

En este sentido, el articulo 17.2 LIS sefiala:

“Las operaciones de aumento de capital o fondos propios por compensacion de créditos se valoraran fis-
calmente por el importe de dicho aumento desde el punto de vista mercantil, con independencia de cual
sea la valoracién contable.”.

De esta forma, fiscalmente no hay ingreso en uno de los casos tipicos de refinanciacién de deudas
para aquella entidad que se vea obligado a realizarla; ademas, anodtese que se piensa también en el
concepto de “fondos propios” y no solo el de capital, siendo, contablemente, mas amplio el primero
que el segundo, por ejemplo, por incluir las reservas y los ajustes de valoracién. Asimismo, es impor-

202 | ey 27/2014, de 27 de noviembre.

203 g ingreso correspondiente al registro contable de quitas y esperas consecuencia de la aplicacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-

sal, se imputara en la base imponible del deudor a medida que proceda registrar con posterioridad gastos financieros derivados de la misma
deuda y hasta el limite del citado ingreso.

No obstante, en el supuesto de que el importe del ingreso a que se refiere el parrafo anterior sea superior al importe total de gastos financie-
ros pendientes de registrar, derivados de la misma deuda, la imputacion de aquel en la base imponible se realizara proporcionalmente a los
gastos financieros registrados en cada periodo impositivo respecto de los gastos financieros totales pendientes de registrar derivados de la
misma deuda.”
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tante indicar que para la aplicacion de esta regla no es necesario que las empresas implicadas se
encuentren en concurso de acreedores.

La regla anterior se complementa con lo regulado en el art. 17.5, primer parrafo, segundo inciso, LIS,
conforme al cual:

“....en el supuesto de aumento de capital o de fondos propios por compensacion de créditos, la entidad
transmitente integrara en su base imponible la diferencia entre el importe del aumento de capital o fondos
propios, en la proporcion que le corresponda y el valor fiscal del crédito capitalizado.”.

Por ultimo, el art. 58.4, c) LIS sigue manteniendo que no pueden formar parte del grupo consolidado de en-
tidades sometido al régimen fiscal especial de consolidacion fiscal, aquella entidad que “...al cierre del per-
iodo impositivo haya sido declarada en situacion de concurso y durante los periodos impositivos en que
surta efectos esa declaracion.”

E. Ley General Tributaria.

En un estado de Anteproyecto de Ley, existe una norma que prevé importantes cambios en la redac-
cion actual de la LGT; entre ellos, el conocido como Anteproyecto de Ley de modificacion parcial de
la LGT, modifica la redaccion del articulo 65.2, c) de la misma, sefialando que:

“2. No podran ser objeto de aplazamiento o fraccionamiento las siguientes deudas tributarias:

()

c) En caso de concurso del obligado tributario, las que, de acuerdo con la legislacion concursal, ten-
gan la consideracion de créditos contra la masa.”.

Con la precitada redaccion, la AT parece volver a una posicion mas flexible en relacién al aplazamien-
to y aplazamiento de deudas tributarias de esta naturaleza, por lo que los créditos concursales si
podrian ser objeto de tales aplazamientos o fraccionamientos.
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ABREVIATURAS

AT/ATT: Administracion Tributaria/ Administraciones Tributarias.
AEAT: Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

BOICAC: Boletin del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.
CC: Cadigo Civil.

CCAA: Comunidades Autbnomas.

Cco: Cédigo de Comercio.

CDGTV: Consultas Vinculantes de la Direccion General de Tributos.
CE: Constitucion Espafiola.

CNMV: Comision Nacional del Mercado de Valores.

DA: Disposicién Adicional.

DCGC: Delegacién Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT.
DF: Disposicion Final.

DGT: Direccion General de Tributos.

DT: Disposicién Transitoria.

EM: Exposicion de Motivos.

ERE: Expediente de Regulacion de Empleo.

EUROSTAT: Oficina Estadistica de la Unién Europea.

IBI: Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

ICAC: Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

INE: Instituto Nacional de Estadistica.

IRNR: Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

IRPF: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

IS: Impuesto sobre Sociedades.

IS y D: Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

ISP: Inversion del Sujeto Pasivo.

ITP y AJD: Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
IVA: Impuesto sobre el Valor Afiadido.

JM: Juzgados de lo Mercantil.

LC: Ley Concursal.

LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

LIS: Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
LIVA. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA.

LO: Ley Organica.

LRC: Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley Concursal, BOE de 11.
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LRJAP-PAC: Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, Ley 30/1992, de 28 de noviembre.

MINHAP: Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

NIF: Numero de Identificacion Fiscal.

NRV: Norma de Registro y Valoracion del Plan General de Contabilidad.
PIB. Producto Interior Bruto.

PGC: Plan General de Contabilidad espafiol, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de no-
viembre.

PYME: Pequefia y Mediana Empresa.

RGAT: Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
Actuaciones y los Procedimientos de Gestién e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

RGR: Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Re-
caudacion.

RIRPF: Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Real Decreto 439/2007, de
30 de marzo.

RIVA: Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del IVA.
SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional.

SS: Seguridad Social.

SS: Sentencias.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

T: Trimestre.

TCJ: Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion.

TEAC: Tribunal Econdmico-Administrativo Central.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea.

TGSS: Tesoreria General de la Seguridad Social.

TRLGSS: Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto-
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

TRLIS: Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto-
legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

TS: Tribunal Supremo.
UE: Unién Europea.

1T: Primer Trimestre.
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