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INTRODUCCION

Durante afios la posicion que la Administracion Tributaria ha ostentado en
el seno de los procedimientos concursales ha sido considerada de privilegio,
particularmente en los casos en los que ésta actuaba en defensa de sus propios
créditos. Tanto es asi que, en ocasiones, podria entenderse que ese tratamiento
privilegiado se deba a que su situacion no eslade un acreedor comun.

Tal condicion hace necesario cuestionarse el papel que la Administracién
Tributaria desempefia en el proceso concursal, y asi tratar de aclarar si la
condicion de la Administracion tributaria esla de un acreedor comudn o si, por su
parte, ostenta de verdad una condicion de acreedor privilegiado. Setrataria, pues,
de comprender, en Gltima instancia, el espiritu del legislador para fundamentar
ese privilegio.

En este sentido, no puede obviarse el delicado equilibrio que la
Administracion ha de mantener para conciliar los dos aspectos fundamentales
gue laempujan a defender el interés publico: de una parte, el mantenimiento del
tejido productivo del pais, que requiere una ley concursal flexible en defensa de
los acreedores y, de otra, la necesidad de recaudacién para poder hacer frente a
los gastos que nutren y posibilitan las estructuras sobre las que se ha construido
nuestro Estado de Derecho. En definitiva, se trataria de delimitar de algiin modo,
desde el punto de vista fiscal, la fragil y delicada linea que perfila el no poco
ambiguo concepto deinterés comun.

Posiblemente, parte de la responsabilidad de esta situacion de confusion
tenga su origen en la propia legislaciébn, que no resulta excesivamente
clarificadora. Asi, ya desde la publicacion de las normas que debian regular
dichas situaciones, tanto la Ley General Tributaria 58 2003' como la Ley
Concursal 22/ 2003°, surgen evidentes problemas de armonia entre ellas. La
evidente coincidencia en el tiempo de ambas normas podia suponer una
pretendida coordinacion entre sus preceptos que, sin embargo, han ocasionado
una fuente innumerable de litigios dando lugar a una extensa recopilacion
jurisprudencial por parte de los Juzgados mercantiles.

1 En adelante LGT 58/2003.
2 En adelante LC 22/2003.
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Junto al marco socioecondémico en el que se produce la aprobacion de la
nueva legislacion concursal, hemos de considerar la problematica de la
naturaleza del crédito tributario y particularmente los que pueden ser
considerados créditos contra la masa. Se abre asi un amplio abanico de
posibilidades en cuanto al momento determinante del nacimiento de la deuda
concursal, puesto que es posible la clasificacibn de créditos tributarios
devengados, pero no exigidos, a la fecha de declaracion del auto del concurso
fundamentalmente, por lanaturaleza periédica de los mismos.

S hubiera que destacar un elemento innovador de la LC 22/ 2003 podria
ser la clasificacion de los créditos y los privilegios inherentes a los mismos: el
privilegio puede proceder no sblo de la clasificacion juridica que se les otorgue a
los créditos sino otros de caracter procesal y material. En el caso de los créditos
tributarios, estas prerrogativas se conceden por ejemplo, en materia de
comunicacién y reconocimiento de créditos, pero, sin duda, la mayor polémica se
centra en el derecho de egjecucion separada de los embargos administrativos. El
articulo 77 dela LGT recoge el derecho de prelacion general que ostenta el crédito
tributario con el que se erige de manera preferente frente a todos los demas
acreedores de un mismo deudor, salvo que se tratara de acreedores que
disfrutaran de garantia real inscrita, o de ciertos créditos de los trabajadores. El
mismo trato recibiria la prerrogativa de la Administracion para proceder por si
misma contra el patrimonio de su deudor através del procedimiento de apremio.

Examinada la condicion del crédito tributario en todas sus posibles
versiones en el seno del concurso, se hace necesario atender a las soluciones
legales previstas para la terminacién del mismo, como son el convenio y la
liquidacion. Esta cuestion asume una mayor relevancia en la consideracion de las
tltimas reformas de la LC 22/ 2003, donde se refuerza el convenio como la
solucion normal del concurso.

En este punto son verdaderamente ilustrativas las aportaciones de PULGAR
EZQUERRA al poner de manifiesto que aun cuando no existe una declaracion sobre
los fines del concurso, si se establece que la finalidad del mismo no es €
saneamiento o restablecimiento del equilibrio financiero-patrimonial de las
empresas. El objetivo es la conservacién de las empresas como medio para
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satisfacer los intereses crediticios’» Es decir el fin principal de nuestro
ordenamiento concursal no es otro que el de satisfacer a los acreedores v,
considerando que el objeto del proceso concursal no es efectivamente el
saneamiento empresarial, si puede entenderse -0 al menos conjugarse- como
instrumento que permitalareestructuracion empresarial.

En la misma linea se ha apuntando que con la LC 22/ 2003 se evoluciona
de una concepcion liquidativa a un derecho conservativo, y asi las reformas de
2009 y de 2011 han intentado buscar una solucién alas liquidaciones de empresas
gue desde la crisis econdmica se han producido en Espafia. La idea es fomentar
acuerdos de reestructuracion preconcursales, apoyar la refinanciacion de
empresas en crisis a través de la concesiéon de privilegios concursales al crédito
concedido en el marco de estos acuerdos. Favorecer incluso la continuacién de la
actividad en los casos en que no se alcance un convenio entre el deudor y los
acreedores’.

La LC 22/ 2003 superaba las antiguas diferencias que se producian entre la
declaracion de suspension de pagos y la declaracion de quiebra, pero de algln
modo aun permanece presente la idea de identificar el concurso de acreedores
con la liquidacion empresarial, y ello pese al intento del legislador de evitar la
destruccion empresarial que supone esta forma de terminacion del proceso.

Tales carencias intentan ser superadas por el Decreto-Ley 3/ 2009y, por la
LC 38/ 2011, en especial se centran ambas en la busqueda de soluciones
alternativas ante la evidente ausencia de un procedimiento alternativo al riguroso
concurso de acreedores, el elevado coste -temporal y econémico- de la iniciacion
del concurso de acreedoresy larupturadel principio par condicio creditorum.

El primer intento fue efectivamente el que realiza el Decreto-Ley 3/ 2009y,
como subray6 su Exposicion de Motivos, la primera razén de aquel texto fue la
prevision de los denominados «acuerdos de refinanciacion». Con la LC 38/ 2011 se
avanza hacia ese «concurso alternativo», si bien finalmente resulta insuficiente.

° PULGAR EZQUERRA, J; «La dedlaracion dd concurso de acreedores«, Ed. La Ley, Madrid,
2005, péag. 147

* PULGAR EZQUERRA, J; «lLas soluciones a concurso de acresdores. d convenio y la
liquidacion«, en VVAA. Deecho Concursal. Estudio sistemético de la LC 22/2003 y de la Ley
8/2003 para la reforma concursal. DIRS. GARCIA VILLAVERDE, ALONSO UREBA, Y PULGAR
EZQUERRA, J; Ed. Dilex, Madrid, 2003, pag. 435.
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El alto coste que supone el acceso del empresario al concurso de
acreedores, se convierte en un verdadero obstaculo, mas aln cuando este debe
probar su endeudamiento y estado de insolvencia, ya que retrae a las empresas y
en definitiva limita lo que debiera ser un camino mas sencillo para facilitar el
cauce a las reestructuraciones empresariales. En esta misma linea, vy
probablemente impulsados por las numerosas modificaciones que se han
producido en el &mbito concursal de nuestros paises més cercanos, el siguiente
paso en nuestro ordenamiento ha sido la creacion del denominado acuerdo
extrgjudicia depagos.

Este acuerdo extrajudicial es un mecanismo de negociacion de deudas de
empresarios, ya sean personas fisicas o juridicas, con el objetivo de evitar €l
empobrecimiento y frustracién que genera el concurso en el empresario e impide
el inicio de un nuevo proyecto.

Asi se crea un procedimiento, flexible que dirige un mediador concursal,
al que el preambulo de la ley Illama negociador, y a que otorga la
responsabilidad de impulsar los trAmites necesarios del procedimiento, asi como
de, ante el fracaso del procedimiento, instar la declaracién de concurso.

Es precisamente esa proteccion del interés general, la mayor dificultad
para la ponderacion del protagonismo o la supremacia que ha de tener en €l
ordenamiento, bien la LGT 58/ 2003, bien la LC 22/ 2003. El interés general puede
ser el sostenimiento del gasto publico, pero también puede observarse como la
conservacion de la empresa, el tejido empresarial y en definitiva el
mantenimiento de los puestos de trabajo. Es necesario fijar un parametro en el
gue fundamentar la posibilidad de atribuir la categoria de interés superior aunas
u otras pretensiones.

Para ello se han examinado todos los puntos de friccion y expresado la
solucién adoptada en larealidad juridica actual de nuestro ordenamiento bien a
través de la jurisprudencia desarrollada por los Juzgados de lo Mercantil o
incluso el Tribunal Supremo, o bien por la que se considera la postura doctrinal
mayoritaria, ponderando los posibles perjuicios a los diferentes actores del
CONCUrSO.

Son cinco capitulos en los que se abordado la complejidad de la normativa
concursal, conjugada con la propia especialidad de la normatributaria.
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El Capitulo | trata de realizar una breve evolucion del derecho concursal,
remontadndonos a la Antigua Roma y haciendo especial referencia a las primeras
normas que se produjeron en Espafia relativas ala materia; Se considera necesaria
la revisién de la evolucién historica méas remota y a la vez mas reciente para
posicionar la realidad del problema y la esencia del espiritu de la norma
concursal. Asi cobra especial importancia el estudio de la Exposicion de Motivos
de la LC 22/ 2003 en la que se pone de manifiesto la intencion del legislador y el
tripode sobre el que se asientala modernizacion del derecho concursal espafiol.

Sn dear de ser una mera aproximacion, el primer capitulo pone de
manifiesto las principales cuestiones sobre la competencia del Juez del concurso,
lasolicitud del mismo y los efectos que produce la declaracién del mismo.

El estudio general de la norma concursal precisa, de una revision
constructiva de las principales reformas de la LC 22/ 2003 .Las reformas se
consideran un esfuerzo constante y continuo de mejora, en definitiva la
pretensiéon de incorporar seguridad juridica a la complejay cambiante realidad,
gue se manifiesta cotidianamente a través de la superacion de sus defectos y
dificultades.

Con el objetivo de abordar con verdadera rigurosidad el problema
planteado en cuanto a la posicion de los créditos tributarios en el concurso de
acreedores, en el Capitulo Il se ha llevado a cabo un estudio sistematico de la
clasificacion juridica de los créditos reconocidos. De |la misma manera en este
capitulo se consideran relevantes los efectos procesales de la clasificacion del
crédito. Se realiza una aproximacion a la determinacion de la masa activa,
teniendo en cuenta las reglas generales de la formacion de la masa y las
principales excepcionesy especialidades, asi como las circunstancias en torno ala
formacion del inventario.

El Capitulo Ill se dedica al crédito publicoy laconcrecion delosrasgos de
identidad del mismo. Identificar el crédito publico puede producirse por la
propia naturaleza del mismo, que nace ex lege con una voluntad de satisfacer €l
interés publico, como es el caso del tributo, o bien por la naturaleza del acreedor
publico.

En este capitulo |1l cobra especial importancia y asi adquiere la condicién
de privilegio de la Hacienda Publica, la posibilidad de continuacion de los
procedimientos de apremio administrativo pese a la prohibicién general de
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continuar con los procesos de ejecucion individual una vez ha sido declarado el
concurso. Se analiza el ambito de aplicacion de esta excepcion a la suspension de
gjecuciones. Podran continuar todos los procedimientos administrativos de
apremio, ya sean tributarios o de otra clase, siempre que con anterioridad a la
fecha de la declaraciéon del concurso ya se hubiera dictado diligencia de embargo
que recaiga sobre bienes no necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial o profesional.

Estos procedimientos podran continuar hasta la aprobacion del plan de
liquidacion, y de tal modo debemos saber en qué modo pueden continuar, cual es
la norma aplicable alaformay al fondo de asunto, asi como cudl es la autoridad
competente para su conocimiento. El procedimiento puede continuar hasta que se
procede a la enajenacién del bien trabado y la aplicacion del resultado de la
gjecucion, teniendo en cuenta que los demés interesados pueden exigir ser
pagados con cargo al resultado de la gjecuciéon en virtud de la interposicién de
terceria de mejor derecho. Esta capacidad conocida como la autotutela ejecutiva
de que disfruta la Administracion, no solo la ostenta contra el deudor tributario,
sino también contra aquellos a los que ha configurado como responsables legales
del pago deladeudatributaria.

En el Capitulo IV abordamos la realidad practica del crédito tributario y
como la Administracion Tributaria se enfrenta ante la insolvencia declarada del
deudor concursal. La casuistica se complica incluso hasta niveles que han
requerido la adaptacién y reforma de la ley. El crédito por retenciones, los
intereses de demora, y en realidad las distintas tipologias del crédito tributario
serdan examinadas y puesta de manifiesto, con especial interés en el estudio
referente al IVA, y todos los problemas derivados del ingreso, devolucién y
rectificacion de facturas.

El ultimo capitulo, es quizas, el mas novedoso puesto que la participacion
de los acreedores publicos en los procedimientos de insolvencia constituye una
realidad en nuestro sistema juridico y econémico. Analizar el peso y la
participacion del mediador en la solucion convencional es altamente significativo.

Lo mas interesante es entonces conocer el modus operandi de estos
acreedores frente a los acreedores privados. Con ocasién de la normativa
reguladora de la Administracion Pablica establecer las lineas definitorias de esa
actuacion, asi como el hecho de que las normas sobre Derecho de la competencia
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puedan sino impedir al menos limitar , con caracter general, la solucion negociada
de la crisis empresarial, tanto en su fase preconcursal, como durante el
procedimiento de insolvencia, ya que, una reduccién o un aplazamiento en el
pago de las deudas con la Administracion Pablica supondria, en perjuicio del
resto de operadores del mercado en general, y de sus competidores en particular,
una ventaja econdmica a dicha empresa en crisis. En este contexto se plantea la
problemética concursal de los acreedores publicos, que, como consecuencia de lo
anterior, también afecta, |6gicamente, al Derecho de la competencia.

Finalizamos con un apartado de conclusiones con el fin de resaltar en
aquellos aspectos mas conflictivos de entre los estudiados previamente. Trata este
capitulo de conclusiones de dar una vision general de los aspectos que se han
considerado vitalesy presentar una vision critica de los aspectos que entendemos
debieran ser mejorados. Desde luego, el tema elegido y su tratamiento no supone
un acotamiento definitivo del tema, quedando abierta la posibilidad en un futuro
de desarrollar nuevas lineas de estudio y trabajos de investigacion.
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|. EL CONCURSO DE ACREEDORES. REGIMEN SUSTANTIVO
Y PROCESAL.

1.1. Antecedentes histéricos del Derecho Concursal.

Para poder comprender la esencia, estructura y procesos que rigen el
concurso de acreedores, se hace necesario conocer los origenes que dieron lugar al
mismo, asi como la propia evolucién de las normas mercantiles que nos ocupan
dentro de esta cuestion.

La insuficiencia de patrimonio para afrontar las deudas de su titular es
una historiatan antigua como la propia delacivilizacién. En las sociedades de los
diferentes periodos histéricos la busqueda de soluciones juridicas a los casos de
incumplimiento de la obligacion del crédito ha sido una constante caracterizada
por la necesidad comuln de regular sobretodo, aquellos supuestos de pluralidad
de acreedores.

En relacién al Desarrollo Historico del Derecho Concursal no podemos
afirmar que con anterioridad a Roma existiesen instituciones que pudieran ser
identificadas como germen del mismo; incluso podemos decir que, en puridad, no
se encontraba en él, una regulacion clara del Derecho Concursal®; aunque de la
regulacion del cumplimiento de las obligaciones expresadas en el mismo, se
pueden apreciar muchas de las notas caracteristicas del Derecho Estatuario
Medieval, precisamente através del instituto de la quiebra’.

La omisién del estudio de las instituciones anteriores a la cultura romana
se fundamenta en el desconocimiento de datos precisos’. Aln asi con carécter
previo a la cultura romana, en ciertos pueblos situados a las orillas del Tigrisy

® MARTINEZ TABOAS, T.: Regulacion histérica de la quiebra hispanica. De la antigiiedad a la
Edad Media. Tirant lo Blanch, 2008, pag. 10.: «Veremos cédmo originariamente lo que
existieron, en realidad, fueron propiamente medidas de ejecucién, que recaian bien sobre
la persona del deudor, entre las que figuraban algunas muy crueles como- el
sometimiento a castigos fisicos, entre los cuales se hallaban la tortura, la prision, incluso la
muerte-, bien sobre su patrimonio, que se tomaba en virtud del incumplimiento de sus
obligaciones crediticias.«

® PULGAREZQUERRA, J: LaDedaracion dd Concurso de Acresdores, Ed. Laley 2005, pag.39

" GIMENEZ ANZOLA, H. «Notas sobre los origenes histéricos de la ejecucién singular y
dela quiebra», Revista dela Facultad de Derecho, Caracas, n°31, 1962, pags. 125 -126. : «<No se
conocen datos precisos sobre gjecuciones colectivasy menos sobre quiebras en los pueblos
que se desarrollaron entre el Tigris y el Eufrates, asi como tampoco Egipto, India,
Palestina«.
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Eufrates se desarrollaron sistemas que buscaban la responsabilidad del deudor
con medidas como la venta como esclavo o castigos de caréacter personal’®.

S bien es cierto que no disponemos de fuentes directas de conocimiento,
predecesoras del Derecho Romano, si podemos intuir en textos como el Antiguo
Testamento, aspectos interesantes sobre laregulacion delapluralidad de deudas’.

AUln asi, existen supuestos que pueden considerarse de ejecucion
singular y que quedan contemplados en documentos cdmo las Leyes de
Esnunna® de la zona de Mesopotamia, y mas concretamente en el Cddigo de
Hammurabi™ en el que se regula el embargo ilegal y se establecen los requisitos
del embargo legal, incluso con posibilidad de cautividad para el deudor.

Realizaremos entonces una revision a través del Derecho Romano y sus
distintas épocas. Comenzando por su fundacién en el 753 a.C. hasta |la caida del
imperio con lamuerte del emperador Justiniano en 565d.C.

Durante este tiempo se fueron configurando distintos procedimientos

® ZAMBRANA MORAL, P. :Historia juridicas valoraciones critico-metodolGgicas,

consideraciones doctrinales alternativas y espacio europeo (Zaragoza-Barcelona, Catedra de
Historia del Derecho y de las Instituciones de la Universidad de Mélaga, 2006), pag. 284:
«En el Deuteronomio, se explican las formalidades con las que el acreedor debe cobrar las
compensaciones, dandosele mayor importancia al hecho de que debe tratar
misericordiosamente al deudor, independientemente de la gravedad del dafio cometido,
también a la hora de exigirle la compensacion, debe hacerlo de tal manera que pueda
administrar sus recursos para su mera subsistencia, al menos.

° Podemos ver en Mt 17, 25-34, en donde se resefia lo sucedido con un deudor de diez
mil talentos:.« como no tuviera con qué pagar, mandé el sefior que fuera vendido él, su
mujer y sus hijosy todo cuanto tenia, entonces el siervo arrojandose a sus pies, le suplicé
diciendo: jpaga lo que debes! El compariero arrojandose a sus pies, le suplicod diciendo:
iTen paciencia conmigo y te pagaré! Pero el no quiso, sino que fue y le meti6 en la carcel
hasta que pagare la deuda. Encolerizado su sefior, le entregbé a sus verdugos hasta que
pagase lo que debia.

 ZAMBRANA MORAL, P..«Deecho Concursal Histérico, |: trabajos de investigacion,
Barcelona 2001.» Respecto a las Leyes de Esnunna (arts. 6 y 22 a 24), donde se plantea el
supuesto de un embargante sin derecho que retenia ilegalmente bienes, esclavos o incluso
la esposa o hijo de otro. En el Cédigo de Hammurabi se preveia el pago de la deuda
mediante laventa de laesclava o su entrega, asi como otras medidas.

Y Ley 113, Codigo de Hammurabi, ed. G. FATAS, (basada en la ed. De Joaquin
Sanmartin, Trotta, Barcelona, 1999). http: [ I www .unizar.es/
hant/ Fuentesy Hammurabi.pdf consultado el 24 de julio de 2013.: «S uno tiene un crédito
de trigo o de plata contra otro y si en ignorancia del propietario del trigo, en la gavilla o
en el granero, ha tomado trigo, este hombre es culpable de haber tomado trigo en la
gavilla o en el granero en ignorancia del propietario del trigo, y devolvera tanto trigo
como hayatomadoy perderatodo lo que habiadado.»
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(algunos que subsistieron paralelamente, otros que sustituyeron o modificaron a
los més antiguos) aplicables todos ellos a hacer efectiva la responsabilidad del
deudor, yafueraen su persona, 0 en su patrimonio.

La ejecucidon, como sancién personal , se consider6 la mas antigua de las
vias gjecutivas. Sirvio para que el acreedor pudiera decidir sobre el futuro del
deudor. El deudor insolvente podia someterse a servidumbre personal y de esa
forma trabajar para el acreedor pagando a lo largo del tiempo sus deudas. Pero
existia también la posibilidad de obtener liquidez inmediata ya que el deudor
deveniaen esclavo y por tanto objeto de comercio.

Lo que verdaderamente preocupa en el Derecho Romano es el hecho del
incumplimiento de las obligaciones, sin tomar en consideraciéon mas elementos,
por lo que no existen concursos como tales sino institutos que persiguen el
cumplimiento forzoso de las obligaciones que no se producen de forma
voluntaria. El origen de la obligacion se puede situar en el Derecho Romano®, si
bien, el primitivo Derecho Romano no conoci6 el término literal, sino que los
romanos, hablaban de nexum .

El tema de la gjecucion se ha vinculado histéricamente a la necesidad de
constrefiir al deudor a cumplir una sentencia pronunciaday, pese al hecho de que
la instauracion de un proceso declarativo supusiera la desaparicion de la
venganza privada, esta renace de algin modo cuando se fuerza el cumplimiento
delaobligacion principal através deladeclaracion judicial.

En la fase mas remota del Derecho Romano, era de aplicacion la disciplina
del ius civile derecho que caracterizo el ambito del cumplimiento forzoso de las
obligaciones. Durante esta primera fase, se introdujo en el &mbito privado, el
denominado «sistema de auto tutda», reforzado en la fase mas avanzada del ius
civile donde se produce la evolucion hacia un sistema de control por los poderes
publicos. Por otro lado, se reconocen originariamente, los institutos de ejecucién

” ALEMAN MONTERREAL A.: «La insolvencia: una cuestién de terminologia juridica.
Coleccion internacional» en Ciencia y Pensamiento Juridico, Seccion de Estudios y andlisis
Juridicos, n°1 (Dir: Ramo6n P Rodriguez Montero) Andavira, pag.979: «...obligatio,
definiéndose como un vinculum iuris que da lugar a una relacion juridica obligatoria
formada de un lado por un acreedor que es titular de un derecho subjetivo de crédito, y
un deudor que es sujeto de un deber juridico (deuda) frente al acreedor.«

® BRUNS, Fontes iuris romani antiqui, Tubinga, 1909, Festum, pg 3:« Nexum aes apud
antiquos dicebatur pecunia quae per nexum obligatur«.
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forzosa para el cumplimiento de las obligaciones. Estos se llevaban a cabo a través
de un proceso que evoluciond, desde los institutos ejecutivos de caracter personal
alosinstitutos de caracter patrimonial.

El sistema de auto tutela consideraba que eran los propios titulares del
derecho de crédito lesionado a causa del incumplimiento del deudor, es decir los
acreedores, quienes debian asumir la protecciéon de su derecho, con la facultad de
decidir através de qué medio se llevaba a cabo su cumplimiento. Podemos decir
entonces que el sistema de auto tutela es considerado, como la forma mas antigua
de amparo juridico frente al incumplimiento del deudor de sus obligaciones,
superando incluso la proteccion de los derechos de crédito mediante la fuerza
bruta de los particulares Sin embargo, en la fase del Derecho Quiritario®, y en la
fase méas remota del ius cvile se encuentran vestigios del sistema de
cumplimiento forzoso de las obligaciones.

Con base en las XIlI Tablas (450 a.C.) la formula de la Manus Injectio,
permitia al acreedor intimar a su deudor quien en el plazo de 30 dias debia
satisfacer la deuda, de no hacerlo el acreedor podia apresarlo y encadenarlo. En
este contexto privativo de libertad personal, se llevaba al mercado durante tres
dias consecutivos, donde declaraba su deuda, con el fin de enterar a otros
acreedores y permitir que apareciera un vindex, el magistrado le declaraba
addictus”, en cuyo caso €l acreedor podia venderlo como esclavo o asesinarlos,

“ PASCUAL QUINTANA, JM.: En torno a concepto de Derecho Civil. Ediciones Universidad
de Salamanca. 1959.«El primitivo Derecho Quiritario o Derecho de clases. Esta
denominacién la empleamos en el sentido de ciudadania, impuso el nacimiento de una
serie de instituciones juridicas, muy interesantes, que regulasen las relaciones entre
extranjeros o de estos con ciudadanos romanos; al principio como reglas aisladas,
posteriormente formando un conjunto normativo; junto al vetusto ius civile Gayo, en sus
Instituciones, nos habla de un derecho comun: «asi, pues, el pueblo romano usa en parte
su propio Derecho, y en parte el Derecho comln de todos los hombres«, basado en la
razon natural. El decurso del tiempo exigira concretamente la creacién de un Derecho que
corrijay suplalaslagunas del iuscivile y paralo cual nacio el ius gentium.

® HANISCH ESPINDOLA H., «Vestigios procesales en Tito Livio y el Nexum »en Revistade
estudios histérico-juridicos. nim. 3, 1978 pag. 65y ss: El procedimiento ejecutivo reviste el
caracter de un juicio que tiene por finalidad hacer reingresar al patrimonio del acreedor
una cosa o su valor reclamado o el monto de un crédito. Esta situacién de deduce y se
hace necesaria en razén de estar declarado o establecido el derecho, respecto del cual no
hay duda de su procedencia, sea que un litigio declarativo previo lo haya reconocido asi,
al que los romanos llamaban primitivamente iudicatum y posteriormente de un modo
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situacion esta ultima que se complicaba cuando entre varios acreedores, se
permitiaincluso el descuartizamiento.

La regulacion de este sistema viene determinada por el contexto
sociopolitico correspondiente al primer periodo romano, en €l cual, el poder del
estado se encuentra debilitado, justificandose de esta manera que no haya
intervencion por los poderes publicos para proteger los derechos de crédito de los
acreedores. De este modo, la Manus Iniectio, es una institucion que da origen ala
gjecucion permanente, procediendo en los supuestos, en los cuales el deudor no
pagaba, siempre que la deuda fuera reconocida por sentencia, o a través de
confesion propia del deudor, otorgandole de este modo derecho al acreedor a
practicar lainstitucion de la Manus Iniectio® .

Para evitar la Manus Iniectio, el deudor tenia dos opciones: una, pagar la
deuda y otra, presentar un Vindex", que era una persona equivalente a un
abogado que le representara en el pleito o que incluso se hiciera responsable por
propiavoluntad deladeuday lacubriera.

mas técnico actio iudicati; o que las leyes hayan determinado para el acreedor una
posicién tal que procedadeinmediato y sin mastramite la gjecucion.

* Urquizu, 0. J, «Laquigbray d concurso de acresdores: origen, recepcion y pervivenciaen d
sistema juridico espafia.» http:/ / roderic.uv.es/ jspui/ bitstream/ 10550/ 27861/ 2/ TESIS.El
origen remoto de la institucidn cabe hallarlo en una ley de lasXIl Tablas, en la que se
permitia la ejecucion personal del deudor insolvente —nexus- por su acreedor, siendo sus
efectos moderados, posteriormente, por una lex —lex Poetelia Papiria et lex lulia- en laque
«s0lo se podiaretener en la carcel alos deudores pobres. Y paraliberar alos perjudicados
deudores de las molestias de la céarcel, los indulgentes emperadores procuraron establecer
el asilo de la cesion de bienes, de modo que los deudores, cautivos 'y encarcelados, fueran
liberados de la malay cruel estancia de la carcel. De donde el infeliz deudor perjudicado
era liberado, por el beneficio de la cesién de bienes, incluso , si expresamente estaba
obligado a la cércel«. Aparece regulada en la ley de las XlI Tablas (451-449 a. C) asi se
refiere Aulo Gelio en sus Noctes Atticae, y funcionaba como accion ejecutiva con la que se
presionaba al deudor a pagar una sentencia que a tiempos remotisimos fue siempre
pecuniaria.

Y MARTINEZ TABOAS, T. :0p.cit., 2008. «El vindex o garante lo identificamos con una
persona de reconocida capacidad econdmica, o por lo menos que tuvierala suficiente para
poder hacerse cargo de la deuda. Aunque el podia si 1o estimaba oportuno formular
oposicién a la gjecucion al Magistrado, debido a que el deudor con su situacion, estaba
imposibilitado para asumir su propia defensa en juicio. Pero también es cierto, en virtud
de lo establecido en el capitulo 61de la Lex Coloniae Genitiva luliae que si el Vindex no
lograba llegar a demostrar laimprocedencia de la manus iniectio.«
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Estos derechos de decision de los que gozaban los acreedores fueron
desapareciendo y setermind por consolidar el sistemade la servidumbre personal
por deudas. De esta forma el deudor trabajaba forzosamente para el acreedor
(tenia cierta limitacion a su libertad personal), pero permitia que en el transcurso
del tiempo pudiera pagar sus obligaciones.

La desaparicion de la Manus Iniectio se produce con el surgimiento de la
Lex Julia De Cessione Bonorum, la institucién de la Pignoris Capio y la Lex Poetdia
Papiria®.

La Ley Poadia Papiria, introdujo el juramentum Bonae Copiae por el que €l
deudor aseguraba no tener bienes para cubrir la deuda en el momento presente,
pero si podia recaudarlo en un plazo posterior. De esta forma se mejoraba la
posicion del deudor ya que sin tener que permanecer encadenado, encarcelado o
vendido, con su trabajo personal podiaresarcir al acreedor:

VARRON , deling, lat. 7, 105: liber qui suas operasin servitudinem pro pecunia
quam dat, nexus vocatur ut aere obaeratus®.

Debemos también sefialar otra institucion importante, en beneficio del
acreedor que fue lalamissioin possesionem o puesta en posesion de los bienes, que
fue un tipo de embargo cuando existian motivos de que el deudor saliera de
Roma, se solicitaba al pretor y éste la autorizaba.

Dentro de esta figura surge de igual modo el reconocimiento de la
pluralidad de acreedores, puesto que e magistrado junto con el

® GARCIA MORCILLO, M., Las ventas por subasta en d mundo romano: la esfera privada.
Ediciones Universitat Barcelona, 2005. «Esta ejecucion de caréacter personal seria con el
tiempo sustituida por una simplemente patrimonial. Tal evolucién queda patente yaen la
conocida como Lex Poetdia Papiria, datable con probabilidad en el siglo IV a.C. y aludida
en numerosas fuentes literarias. La lex admitia la posibilidad de que el deudor evitara la
gjecucion personal entregando al acreedor el derecho cobre sus bienes«.

* ZAMBRANA MORAL P., www.biblioteca.uma.es/bbldoc/tesisuma/16276115.pdf.: Tito Livio
explicala desaparicion de la esclavitud por deudas en Roma a partir de una historiaen la
que un acreedor lujurioso, Lucio Papirio, se dirigia a un esclavo por deudas (nexum) que
se habia presentado en lugar de su padre y que habia sido visto por todo el pueblo de
Roma, saliendo de la casa del acreedor, recibiendo maltratos; ante lo cual el pueblo se
compadece del joven esclavo y se manifiesta con revueltas, gracias a las cuales la
esclavitud por deudas es abolida con éxito.
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desapoderamiento nombraba a un administrador de los mismos en interés de
todos los acreedores. Podemos entonces identificar aqui la evolucion del sistema
de crédito personal al modificarse la gjecucion a un carécter patrimonial.

Con lallegada del fin del periodo Republicano se promulgé la lex Aebutia,
la cual crea como procedimiento de gjecucion patrimonial la bonorum vendictioque
consistia en la subasta publica de los bienes del deudor para la satisfaccion del
interés pecuniario del acreedor y que permitio, la missio in bona debitoris, un
embargo de los bienes del deudor con exigencia de una sentencia condenatoria 'y
el incumplimiento de la obligacion correspondiente™.

El acreedor podia asi solicitar la liquidacion de los activos necesarios ante
el magistrado mediante la venditio bonorum. Se publicaba en un edicto del pretor y
se procedia a la designacion del curator bonorum que podria ser designado como
sujeto fiduciario de los bienes. Este sistema continu6 evolucionando hacia otro sin
tantos intermediarios, a través de la solicitud de un acreedor ante el pretor o
gobernador, admitian la peticion y ordenaban la confiscacion de los bienes del
deudor, este gestionaba la custodia y administracion de los activos (missio in
possessionem) 0 su enajenacion (missio in bona), ello 1o hacia en beneficio de todos
los acreedores cuyos derechos se habian hecho valer. Los acreedores se
comprometian asi anombrar un bonorum magister paralarealizacion y liquidacién
de los bienes como una universalidad mediante su cesion. El adquirente
cesionario (bonorum emptor) es un sucesor universal inter vivos del deudor y debe

? PULGAR EZQUERRA, J, op.cit. 2005, Pag. 45. «L.a Bonorum Venditio se desarrollaba
mediante, la mission in bona o missio in possessionem rei servandae causa. La missio era
cuando el deudor hacia la cesion de bienes, los cuales podian ser vendidos
posteriormente, o en otro supuesto, el deudor podia ser condenado por sentencia y en
cuyo caso, si el condenado no se defendiera o se ausentaba era aplicada la Missio en Bona,
en la que se Producia la venta de los bienes del deudor en la subasta publica. La ausencia
del deudor podia deberse a varias razones, entre otras por larenunciadel deudor a seguir
con el proceso, y si no comparecia cuando debia hacerlo para defenderse, se llevaba a cabo
la posible puesta en venta de sus bienes en subasta publica, a excepcién de si un
representante del deudor lleva a cabo la defensa del mismo, sustituyéndole con su
presencia. El mayor interés de los acreedores es la satisfaccion de las deudas. La Missioin
Bona, asi como su complementaria, Bonorum Venditio, eran institutos de gjecucion forzosa
de las obligaciones, con caracter mixto patrimonial-personal. En ambos instituciones se
aprecia como, introducidos en la esfera privada, los acreedores con base en sus intereses,
determinan el funcionamiento de ambas instituciones, siendo controlada esta esfera de
defensa através de lapersonadel pretor, cuyo objetivo principal es garantizar lalegalidad
del procedimiento llevado a cabo.
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pagar, como contraprestacion por el patrimonio que adquiere, poniendo ello a
disposicion de los acreedores. La etapa de distribucion entre los acreedores
depende del acuerdo entre estos rigiendo la regla del trato igualitario, segin su
cuota parte (par conditio omnium creditorum).

En palabaras del autor PEREZ RAGONE La venditio bonorum, en general, fue
un gran avance: no sélo proporcionaba una mejor garantia y satisfaccién a los
acreedores, sino que también respetaba mas la dignidad del deudor quien
respondia con su patrimonio y no con su persona. Sin embargo, tenia una
desventaja para el deudor que era muy gravosay que en sus efectos les generaba
de hecho limitaciones serias: se afectaba su honra y la reputacién (infamia),
especialmente si quedaban deudas pendientes®.

En la venta de los bienes, entre los acreedores se hombraba un magister
bonorum, para proceder ala venta al mejor postor. En el caso de que fueran varios
los acreedores, se elegia a uno de ellos como cuidador, designandolo como
curador y asi podemos decir que se muestra de nuevo la colectividad y el trato de
igualdad. Quién se adjudica, se denomina Bonorum empter, que ademas de
comprar los bienes del deudor le sucedia como heredero; el acreedor no satisfecho
en la totalidad de la deuda podia perseguir al deudor por los bienes que
adquiriera con posterioridad.

Lo que hoy conocemos como convenio de acreedores pudo tener en el
Derecho Romano su germen en lafigura del Pactus ut minus solvatur. Inicialmente
se pudo utilizar en los términos de la aceptacion de la herencia a beneficio de
inventario, las conocidas como hereditas damnosas; al final se aplicaba a todos los
deudoresy es cuando hablamos de que aparecié el moratorium, un convenio entre
los acreedores en virtud del cual le concedian un plazo para el pago de sus
deudas, tal beneficio podia incluso ser solicitado al emperador directamente por
el deudor.

“ PEREZ RAGONE, A.: «La progresiva humanizacion de los procesos de insolvencia de
personas naturales: desde la servidumbre e infamia hasta los procesos concursales de
consumidores». Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Vaparaiso, nim.
41, dic. 2013.http:/ / www .scielo.cl/ scielo.php?pid=S0718-

68512013000200019& script=sci_arttext. 12 agosto 2014.
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Con la llegada de la época imperial, aparece la Bonorum Distractio, que
permite una venta individual, disminuyendo gastos y acelerando la recuperacion
del crédito paralos acreedores. Durante esta época quedo establecido un plazo de
prescripcion para aquellos acreedores que no compareciesen en el plazo de dos o
cuatro afnos, ya que de ese modo perdian el derecho a gjercitar cualquier clase de
accion.

Durante el mandato de dulio Cesar, entre el 63 a. C. y hasta el 14 d. C. se
promulgalaLex dulia, y aparece la figura de la cessio bonorum, una institucion de
cesion patrimonial; con el objetivo de eludir la prision ,se declaraba ante el Juez la
puesta a disposicion de los bienes, los acreedores no obtenian la propiedad sino la
simple posesion, pero unida al derecho de enajenacion de las cosas para satisfacer
sus créditos.

La Lex lulia de bonis cedendis debe ser considerada con razén como la
precursora de la mayoria de nuestras modernas leyes concursales y de
insolvencia. No se sabe con certeza si esta reforma tuvo lugar poco antes o poco
después del asesinato de Julio César. Este procedimiento puede comenzar a
instancias y decision voluntaria del deudor. Ademés, se suma a ello el especial
resguardo que tendralahonray buen nombre de éste, ya que justamente la cessio
bonorum evita la infamia. En consecuencia, aquella conllevé un cambio histérico
en las relaciones entre deudores y acreedores y un equilibrio entre sus intereses
por el juego combinado de incentivos. Por su parte el deudor se obligaba a
transferir sus bienes al acreedor voluntariamente. Esto daba lugar a la liberacién
del deudor sin las consecuencias de la mécula social y conservando su honor
intacto. El procedimiento es esencialmente lo contrario de la venditio. La
aplicacién de cessio bonorum fue desde su inicio limitada en su ambito de
aplicacion y con el correr del tiempo también se dejo de emplear®.

Todas estas figuras, que hemos visto perfectamente definidas y
delimitadas pierden elaboracion en la época de Justiniano, si bien el propio
procedimiento de gjecucion patrimonial pudo ser mas preciso. A diferencia del
procedimiento clasico, el de esta época, no puede ser iniciado a peticién de un
solo acreedor, se requieren al menos dos, pese a que el efecto del embargo siga

# SozA M2, DE LOSANGELES.: «El bonorum emptor: su posicion juridica». Procedimiento
concursal. (Madrid, 2008), pag. 147-149.
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siendo colectivo; las facultades de los acreedores sobre los bienes se refuerzan por
eglemplo a través de la posibilidad de egjercitar actos de administracion que
anteriormente correspondian al curator bonorum. Incluso aparecen los acreedores
con facultades muy amplias en el momento de liquidar sin la intervencién del
curador; que pueden vender delaformaque consideren més conveniente.

Con la caida del Imperio Romano, y las invasiones de los barbaros, surge
una época de inseguridad social, de decadencia y confusién, en la que es
complicado encontrar un ordenamientos sistématico, pero hablamos de un nuevo
orden econdmico y social, inLC 22/ 2003uso politico y juridico con las etapas que
suceden entrelossiglosIXy X de nuestra era.

Desde fines del siglo IX y hasta el siglo XlI, loa feudos se consituyeron
como principal unidad territorial. Los propios castillos o fortalezas que se
construian en torno al feudo supusieron un mal desarrollo de las ciudades, que se
mantenian a través de un debil comercio local. Con el fin de las pestes y las
epidemias que Europa sufrié sobre finales del siglo X, podemos decir que
comienza arenacer el trafico mercantil.

La reiniciacion de este trafico se inserté en un fendbmeno mas amplio, en
Europa Occidental, que se ha llamado Renacimiento medieval. No sblo renacio el
comercio, sino que se revitalizaron las antiguas ciudades y se constituyeron
nuevas; surgio6 la burguesia, como una nueva clase social; se crearon las primeras
Universidadesy devino lacrisisdel feudalismo®.

A partir del siglo XIl y, sobretodo, del siglo XIlI, los reyes y ciertos
grandes sefiores territoriales, consiguieron reforzar su poder. En cada reino, se
desarroll6 un sistema juridico propio, con base en las costumbres locales, la
legislacion real y las decisiones jurisdiccional es™.

Comienza a recuperarse la produccién agraria, el consumo de bienesy el
comercio entra su apogeo. Las ciudades se convierten en el epicentro del sistema
econodmico, surge poco a poco un nuevo orden juridico en el que el comerciante es
el principal protagonista, a través de las précticas y las costumbres fueron
creando su propio derecho, un ordenamiento plenamente subjetivo ya que existe

*? BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,R.: Derecho Comercial, Parte General, v. I,
p. 9.

# GILISEN J, Introducfio Histérica do Direito, Fundag&o Calouste Gulbenkian Lisboa,1986,
p 87.
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por y paralos comerciantes pero en el que surgen incluso los tribunales que han
dedirimir las controversias suscitadas®.

Paralelamente aparecen los Tribunales de Feria, cuya base también se
fundamenta en la costumbre, lo que supone que conjuntamente se vaya
conformando un orden juridico consuetudinario. La equidad se convierte en el
epicentro del examen concreto por parte del juez que debe aplicar el derecho
consuetudinario, y siempre con referencia alabuena fe del comerciante.

El tratamiento de un deudor insolvente en la tardia Edad Media y
comienzos de la Moderna sigue en Europa una serie de alternativas, reglas y
principios generales comunes: cesion de bienes a los acreedores, trabajo forzado o
servidumbre personal, arresto ya sea privado en dependencias del acreedor, o
bien, en prisiones publicas para estos casos. Paralelo a estas medidas existia una
sancion que a su vez desempefiaba un rol de medida de coercion (la infamia o
verglenza social del deudor). Este marco de alternativas instaban a familiares y
amigos del insolvente a colaborar financieramente para evitar consecuencias mas
gravosas o para morigerar las sanciones ya aplicadas. Muchas de estas tenian un
rol de publicidad a los efectos de que futuros contratantes puedan conocer, y asi
actuar con prudenciay prevencion, frente a quién es o habia sido insolvente®™.

Hasta entonces el Derecho Privado comun romano, habia sido
capaz de resolver con eficiencia los problemas juridicos que planteaba el trafico
comercial, pero las necesidades de la sociedad habian cambiado, y la
responsabilidad del comerciante deudor, resultaba aun mas agravada, ya que su
misma corporacion, le hacia someterse a duras medidas de caracter personal. Con
el tiempo las distintas legislaciones buscaron el modo de velar por losintereses de
los comerciantesy de los ciudadanos desprotegidos por el deudor insolvente.

Esta justicia de los mercaderes se va poco a poco extendiendo a personas
ajenas a la corporacion, de tal manera que comienza a surgir €l caracter objetivo
delos negocios mercantilesy es en Italia donde coincide lalocalizacion geografica

27

del origen del lus Mercatorum Italia fue clave en el comercio europeo y

® MUROZ PLANAS, «Teorias de los usos», en Recopilacion de usos, costumbres y précticas
mercantiles, seguidos en Espafia, Madrid, 1964, p. 31y 32, el Derecho mercantil anterior a la
codificacion constituye un sistema normativo propio y no un Derecho excepcional,
aplicable aunadeterminada clase social.

* PEREZ RAGONE, A .: op.dit. péag. 3.

“ PULGAR EZQUERRA, J ladedaracion dd concurso de acresdores. op.cit. pag.50
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favoreci6 las republicas maritimas, ciudades como Génova, Pisa, Bolonia,
Florencia fueron determinantes en la creacion de importantes institutos del
Derecho Concursal moderno como el desapoderamiento, la insolvencia, el
convenio Preventivo®.

La quiebra entonces se configuraba como un procedimiento privado, con
nula 0 muy escasa intervencion de los jueces, en la que los propios acreedores
procedian a la ocupacion de los bienes del deudor, designando a unos
representantes para que los administraran y enajenaran. Eran los Ilamados
sindicos y con el producto obtenido se satisfacian las deudas. Los Unicos
acreedores privilegiados eran la mujer, por la dote y el estado, por los tributos
que hubiera impagado el deudor. Por el hecho de quebrar, se presume que €l
comerciante ha actuado de mala fe, por lo que, puede ingresar en prision o se le
puede somete a rigurosas penas personales, algunas muy infamantes®.

Deforma paralela el desarrollo de ese Derecho de los comerciantes supone
la necesidad de establecer un nuevo criterio para valorar la situacion de quiebra
del deudor. La autoridad comienza a valorar la situacion que originé el
incumplimiento de la obligacion y va abandonando el omnipresente hasta
entonces criterio de valorar el patrimonio del deudor para la satisfaccion de los
créditos. Se producen entonces nuevas formulaciones en materia de ejecucion,
todas ellas dirigidas a la aplicacién de criterios subjetivos, es decir, encaminadas
al comportamiento del deudor y dando lugar todo ello, a nuevas formulas de
gjecucion patrimonial.

Podemos afirmar que durante la edad media se formaron dos corrientes
juridicas que desembocaron en otros sistemas de ejecucion universal:

Aquella que se presenta como continuadora del derecho romano, en laque
el juez solo asiste a los acreedores en sus peticiones para la efectividad de sus
derechos; y aquella otra que representaba el derecho visigodo, que tiende a
colocar la colectividad de acreedores y el egjercicio de sus derechos bajo la
direccion de laautoridad judicial, basado en que el quebrado esun defraudador y

? GARRIGUES WALQUER, J: Qué es y qué debe ser d Derecho mercantil, publicado
originalmente en 71RDM ,1959), pags. 7-59,y reeditado en su coleccién de articulos
titulada Temas deDeecho Vivo, Tecnos, Madrid, 1978, pags.37-94;

® ASCARELLI, T.: Inidiacion @ estudio dd Derecho Mercantil, traduccion de la 32 ed. Por
Evelio Verderay Tuells, Barcelona, 1964, pag.31.
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corresponde al estado larepresion de la quiebra como hecho ilicito, surgiendo asi
la naturaleza publica del procedimiento. Lo que diversos autores sefialan como el
cambio del procedimiento de privado a publico®.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ duda que €l origen de la quiebra hayatenido lugar
en el derecho intermedio italiano afirmando que las supuestas aportaciones o
principios de ese derecho se encontraban, y alin con preferencia cronoldgica a los
estatutos italianos, ya sistematizadas en las obras magnas de los juristas romanos
(asi como en las Sete Partidas de Alfonso X), los mismos principios que han sido
considerado como los basicos de ladoctrina de la quiebra™.

Concuerda, en algun aspecto, PULGAR EZQUERRA cuando concluye que “se
produce, por tanto, en derecho castellano un tratamiento legal insuficiente y de
carécter asistemético de la quiebra, cuyo régimen procesal se determina por
remision a las normas reguladoras de la cesion de bienesy de ahi que se resulte
justificada nuestra tesis, segun la cual la quiebra en Castilla deriva mas de la
cesion de bienes de origen romano que de una recepcion del derecho estatutario
italiano .

Lo anterior confirma que el derecho Romano es la verdadera fuente de
donde emergen las primeras nociones tanto de la quiebra como del concurso de
acreedores, y que esen laedad media en donde comienzan a aplicarse como tales.

S lo comparamos con el antiguo Derecho Romano, existia también un
procedimiento que servia para hacer cumplir al deudor con sus obligaciones,
dichas medidas podian ser: la infamia publica, pérdida de la ciudadania 'y entre
otras mas, aquellas que equiparaban al deudor quebrado como estafador.

Uno de los aspectos importantes a destacar dentro del Derecho Estatutario
Italiano es el hecho de no distinguir entre deudor comerciante y deudor no
comerciante en relaciéon a las penas que se le impone, siendo la ley igual para
todos. Configurandose entonces la quiebra, mas que como un instituto aplicable a
determinadas clases de sujetos, concretamente a los comerciantes, como un

* AA:VV.: (.COORD. JMENEZ SANCHEZ GUILLERMO J: Derecho Mercantil. Ariel Derecho.
107 ed. 2005 péag.734

* RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, J. Curso De Derecho Mercantil. Porriia 72 edicion 1967 pags.
290,291.

* PULGAR EZQUERRA J.: «Ladedlaracion dd concurso deacreedores.» La Ley 2005 péag. 68
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instituto en sus origenes, orientado a la proteccion del comercio, indistintamente
delacondicion del sujeto.

Del procedimiento de quiebra en los Estatutos se mantiene el caracter
represivo desde el punto de vista penal, atendemos entonces al caracter publicista
delaquiebra que se posiciona como un procedimiento de oficio, donde se incauta
el patrimonio del deudor que luego es repartido a todos los acreedores. Hasta
entonces el patrimonio estaba ligado a los bienes muebles, que para aquellos a
guienes se aplicaba la prision y muchas veces la tortura, eran de facil sujecion. En
cuanto al concordato preventivo también tiene origen en las ciudades italianas del
siglo XIl y XIV entendiendo que las leyes cruelesy duras llevan en si efectos que
finalmente se convierten en contraproducentes, esta respuesta vino incluso de los
propios acreedores, que, nada obtenian de los deudores, pues éstos, terminaban
huyendo de las ciudades con sus bienes. Finalmente el acreedor solicitaba el
arreglo de sus créditos que por influencia de la costumbre, se convirti6 en general.

A través de la ciudad francesa de Lyon, es como se extendieron las
costumbres comerciales de Italia a Francia y, particularmente, el Derecho italiano
en materia de quiebras que domina en los usos de comercio franceses hasta la
ordenanza de 1673.

La ordenanza del comercio de Colbert, de 1673, en materia de quiebras,
contemplaba en el titulo Xl el tratamiento «De las quiebras y bancarrotas», origen
del derecho concursal francés, introduciéndose ademéas en la ordenanza la
limitacién al ambito de los comerciantes, cuestion que originaba una dualidad
civil-mercantil en el tratamiento de las crisis econémicas en funcién de la
condicion del deudor, influencia que llegaria al bloque juridico latino,
produciéndose asi el vinculo con el derecho estatutario medieval, por tanto sera el
derecho vigente durante los siglos XVI-XVIII %,

Paralelamente, destaca en el derecho francés la elaboracion del
Reglamento de Lyon 1667 que consideraba a la quiebra como una ejecucion
colectiva o procedimiento de liquidacion colectiva de una masa de bienes *.

* PULGAREZQUERRA J:: Ladeclaracion dd concurso de acresdores. Op.cit. pags. 72-74.

* QUINTANA ADRIANO E. A.: Bdein Mexicano de Derecho Comparado: El sindico y el
desistimiento de las acciones en favor de la quiebra en la ley de concursos mercantiles
(http:/ / www juridicas.unam.mx/ publica/ rev/ boletin/ cont/ 104/ art/ art7.ntm#P5 ) fecha
de consulta 02.01.2014
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Ademés de establecer el principio de la par condicio creditorum, que se ha
entendido como la igualdad entre los acreedores, aunque excluian a los
extranjeros; la disciplina del periodo sospechoso y la restriccion de la libertad
personal del deudor, etc.

Una vez realizada esta breve aproximacién a los antecedentes mas
remotos del Derecho Concursal, es necesario centrar el estudio del origen de la
materia 0 més concretamente de la evolucion de la misma en nuestro propio
ordenamiento juridico.

1.1.1.Brevereferenciahistoricaal caso espafol

En la curia Filipica (1613) de JUAN DE HEVIA BOLANOS, se encuentra
reflejada la situacion general en materia de quiebras a finales del siglo XVI, obra
en la que se dedican los capitulos XI, XIl 'y XIII a los fallidos, a la prelacion de
créditoy alarevocatoria, respectivamente *.

Al estudiar el derecho concursal espafiol, obligatorio resultala mencion de
FRANCISCO SALGADO DE SOMOZA, cuya obra, “La Byrinthus creditorum
concurrentium ad litem per debitorem communen inter illos causatam”, constituye el
primero y mas completo estudio sobre quiebras que se haya realizado hasta
finales del siglo XIX. Popularizé6 uno de los dos grandes sistemas de derecho
concursal, el espafiol, caracterizado por la marcada intervencién judicial en todas
las etapas del procedimiento, a diferencia del otro gran sistema, el italiano, de
caracteristicas mas liberal y autoadministracion de la quiebra por los acreedores™.

La obra de SALGADO DE SOMOZzA fue pionera en establecer el concepto y
clases de juicio de concurso de acreedores, las caracteristicas del juicio de
concurso, las caracteristicas de la quiebra como juicio universal, entre otras
cuestiones inherentes al proceso concursal. Y a la postre influiria
determinantemente en el Jurista espafiol a quien se le encomendd la elaboracion
de la Ley de quiebras y suspension de pagos mexicana de 1943, como se
mencionard posteriormente.

* RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, J: Curso de Derecho Mercantil. Porr(1a,1967 ,pag. 291 «Los
fallidos solo pueden serlo comerciantes, se sefialan las clases de quiebras, la nulidad de los
convenios hechos con el quebrado después de la declaracion de quiebra, publicidad de la
quiebra... ; ademas se establecen reglas minuciosas sobre el concepto, clases y causas de
prelacion y sobre diversos supuestos de larevocatoria.»

* |BIDEM RODRIGUEZ RODRIGUEZ J.: pag. 291
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En Espafiay en relacion a esta vision historica del Derecho Concursal, se
establece un sistema representado por el Derecho Visigodo, que al contrario que
el anterior, tiende a la colectividad de los acreedoresy al gjercicio de sus derechos
bajo la direcciéon del juez. Partiendo de que el quebrado (deudor) es un
defraudador y al estado le corresponde la supervision de la quiebra como hecho
ilicito. Surge de esta manera el denominado caracter publico del procedimiento
de gjecucion frente al caracter privado que el Derecho Romano le otorgaba al
mismo®.

En este andlisis patrio de la historia de la quiebra situamos el punto de
partida en el Cédigo de la Sete Partidas, configurandose este cuerpo legal cdmo
el primero que regula dicho instituto juridico. La Siete Partidas es la primera
disposicion juridica en regular con detalle la quiebra, ejerciendo gran influencia
en las legislaciones posteriores.

Se trata de una batalla sostenida en el tiempo, aquella que defiende la
autonomia del Derecho Espafiol en materia de quiebra respecto al Derecho
Estatutario Medieval Italiano, incluso podemos decir que la teoria de la
autonomia espafiola se representa por dos teorias diferentes. Por un lado, la que
sostiene la autonomia del Derecho Espafiol en materia de quiebra, teniendo en
cuenta que a mediados del Sglo XVIII, momento en el cual se configura la
quiebra en los Estatutos Italianos, ya aparecen en las partidas de Alfonso X El
Sabio regulados ciertos aspectos en materia concursal con caracter sistematico y
de modo completo, frente a lo que venia siendo una regulacién asistematica e
incompletadel Derecho Italiano.

¥ PETIT C.: «Derecho Visigodo del siglo VII: un ensayo de sintesis e interpretacion»
Hispania Gothorum. San lldefonsoy d Reno Visigodo de Toledo. Toledo Don Quijote 2005 SA.
2007. Pag. 75-85 : «Existié un derecho visigodo de los visigodos y existe un derecho
visigodo de los visigotistas, dos diferentes derechos que nos siempre coinciden. La
afirmacion del contenido juridico del Liber ludiciorum encierra una fuerte valoracién.
Puesto que antes que un interesante y complejo libro de derecho, cruce cultural entre el
pensamiento teoldgico y literario cristianos y la herencia romana, el Liber seria para sus
historiadores un verdadero cédigo de derecho, fruto de la actividad legislativa de los
monarcas de Toledo. En esa base descansaria alin su caracter unitario, pues regiria sobre
la poblacion del reino con independencia del origen y en todos los territorios espafioles o
provincias, en una palabra el Liber encarna el ideal del ordenamiento juridico dotado de
unavalidez universal que gobierna una sociedad bien articulada, sometida a la autoridad
legitimadel rey, titular exclusivo de poderes estatales».



CAPITULO |. CONCURSO DE ACREEDORES: REGIMEN SUSTANTIVO Y PROCESAL 43

La segunda de las teorias sefiala que con el reinado de Alfonso IV de
Aragon, las cortes de Montblanc de 1333 dictaron disposiciones referidas a
mercaderes y peleteros, disponiéndose que la fuga, ausencia u ocultacion
constituian causa suficiente para declarar la quiebra, al igual que en las cortes de
Cervera 1359. Fue en el Derecho Catalan, cuando se introdujo propiamente la
institucion de la quiebra por primera vez en Espafa en el siglo XVIII. Segin esta
tesis el legislador emplea la técnica de considerar las manifestaciones externas de
la insolvencia como cesacién de pagos, fugas, paralelamente a lo que era el
Derecho Estatutario Italiano, en el cual parecia tener origen dicha técnica.

La introduccion desde Italia del sistema de quiebra se produce en la
peninsula ibérica, primero por el territorio de la Corona de Aragon; en Catalufia
una ley de las cortes de 1299 se refiere ya a los comerciantes y banqueros y
después se extenderia por losterritorios de la Corona de Castilla.

En laedad moderna, la quiebra es un procedimiento utilizado en Espafiay
en las Indias. En las Ordenanzas de Bilbao de 1737 se establece la quiebra como
una serie de partes que intervienen en una negociacion que no pueden 0 no
quieren cumplir sus obligaciones de pago adquiridas mediante la relacion entre
deudor y acreedor y se disponen tres clases de quebranto: el primero se refiere, a
aquellosdeudores morosos que aun teniendo solvencia econémica para ejecutar
su pago, requieren el paso del tiempo para cumplir con sus obligaciones. El
segundo, se refiere a los quebrados que por causas ajenas a su voluntad quedan
sometidos a un estado de insolvencia; otorgando a los deudores un plazo de
tiempo para cumplir con sus obligaciones. Y por altimo, los comerciantes que
conociendo su mal estado, arriesgan el caudal ajeno con dolo y fraude, siguiendo
con el comercio.

En dicha Ordenanza de Bilbao, se regula el procedimiento de quiebra, su
contenido, y se establecen asi mismo las condiciones para cumplir el quebrantoy
las normas relativas a la ocupacién de los bienes. Se llamaban atrasados a los
comerciantes que no podian pagar puntualmente sus deudas, por estar en
iliquidez provisional, términos que recogio la Ley de Suspension de pagos de 1922%,

La clasificacion dela quiebra que serealizabaen Las Ordenanzasera:

* FERNANDEZ Ruiz JL.: Elementos de derecho mercantil. Ediciones Deusto. 82 edicién. 2004
pag. 425
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. La primera, la de los atrasados que teniendo bienes bastantes para
pagar enteramente a sus acreedores, 0 bien que por accidente no se hallan en
disposicion de poderlo hacer con puntualidad. A éstos se les ha de guardar el
honor de su crédito, buena opinion y fama;

. La segunda, la de los que por infortunios que inculpablemente les
acaecieran quedan alcanzados en sus caudales y precisados a dar punto a sus
negocios; y

) La tercera, es la de los fraudulentos, a los que “seles ha detene y

estimar como infames, ladrones publicos, robadores de hacienda gjena” .

Se determina por tanto que asi como hay comerciantes honrados a quienes
por cuestiones no inherentes a su persona o que son consecuencia de algun efecto
externo seven en lanecesidad de solicitar su declaracion en concurso, también los
hay aquellos que buscan Unicamente el beneficio particular sin importar el
menoscabo o puesta en riesgo sufrido en el patrimonio ajeno.

En esta época ya podemos decir que la quiebra comienza a adquirir
elementos de caracter publico como consecuencia de laintervencion del juez. Asi,
se incrementan los privilegios, se dulcifican los efectos sobre la persona del
deudor y comienza a admitirse su finalizacion por un convenio del deudor con
los acreedores. Al mismo tiempo los comerciantes de buena fe pueden obtener
moratorias, en ciertas condiciones, ya sean las concedidas con caracter general por
el rey, o las concedidas con caréacter individual por los tribunales de comercio.

En el Codigo de Comercio 1829, se considera la quiebra como el Unico
procedimiento dispuesto para regular las situaciones de crisis econémica del
comerciante. En este Cédigo, aparece por primera vez, como derivacion de la
quiebra, la suspension de pagos, que no es sino una moratoria que puede solicitar
el comerciante que manifieste tener bienes suficientes para cubrir todas sus
deudas (art 1003).

A lo largo del Siglo XIX, la suspension de pagos se convertira en un
procedimiento autbnomo, distinto de la quiebra. Esta autonomia se produce, por
la legislacion especial sobre suspensiones de pagos y quiebras de compafiias de
ferrocarriles y concesionarios de obras publicas, con la intencion de regular la
situacion de quiebra en esta clase de sociedades mercantiles. En el segundo
Cdédigo de Comercio Espafiol coexisten, dos procedimientos distintos; la quiebra,
para el deudor mercantil insolvente y la suspensién de pagos, para el deudor
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mercantil en situacion de mera iliquidez. Pero esta diferencia institucional se
rompe con laley de suspension de pagos de 1922, dictada para trata de evitar que
el Banco de Barcelona, SA, entre en suspension de pagos.

Los procedimiento aludidos anteriormente, se funden final y actualmente
en un solo procedimiento el concurso de acreedores, regulado en la leyes
concursales sucesivas en el tiempo y cuyo objetivo principal hasido adaptar laley
a los cambios econdmicos y sociopoliticos que ha sufrido la sociedad con el paso
del tiempo.

En la actualidad la division tradicional que gira en torno a la magnitud
patrimonial sobre la que recae la ejecucion se establece entre gjecucion singular y
universal. La ejecucién singular, se produce respecto de unos bienes
determinados del deudor o vienen el caso de que se produzca por un importe
inferior al activo de su patrimonio; y la e€jecucion universal, se produce en
aquellos supuestos en los que esta recae sobre todo el patrimonio, debido
fundamentalmente por una clara insuficiencia patrimonial para atender a las
deudasde aquél.

De esta sencilla division se puede deducir que en el supuesto de que
confluyan e€jecuciones singulares de los diversos acreedores se provocarian
problemas de carécter bidireccional, tanto para los acreedores que verian afectado
su crédito por el agotamiento del patrimonio del deudor como en el caso del
mismo deudor que veria un aumento de los gastos ante el aumento de los
procesos.

Es por tanto necesario y l6gico segun hemos apreciado en la propia
evolucion histérica de la institucion de la quiebra, que el proceso de ejecucion
colectiva, se ordene de tal manera que se facilite la concurrencia de todos los que
ostentan la condicién de acreedor a la hora de satisfacer sus créditos con el
patrimonio del deudor, siempre bajo los principios de comunidad eventual de
pérdidas e igualdad de trato; lo que viene siendo conocido como principio
inspirador del derecho concursal par conditio creditorum®.

*DE LA CUESTA RUTE, JM. (Dir.) Derecho Mercantil |1, Huygens, 2012.«Se suele entender
el principio como opuesto al prior in tempore potior in iure pero conviene precisar que
efectivamente es adecuado entenderlo como opuesto si este Gltimo se supone ordenador
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Es evidente entonces que la opcion de liquidacion no tiene que ser siempre
la mejor opcion, incluso desde el punto de vista del acreedor, para quienes la
opcion del mantenimiento de la actividad econdmica y la conservacion de la
empresa puede ser preferible, o bien desde el inicio del problema o incluso
cuando se hace necesario poner fin a un proceso de ejecucion general yainiciado.

El llamado entonces Derecho Concursal abre una doble vertiente en tanto
en cuanto se tratade un conjunto normativo de caracter sustantivo o material y de
otra, lanormativa de carécter procesal.

1.2.Regulacién del concurso en la LC 22/ 2003 del concurso de acreedores
1.2.1.Visién Panoramica.

Pese a que en el anterior capitulo se hallevado a cabo un rapido recorrido
sobre los antecedentes de la legislacion concursal de nuestro pais, debemos
detenernos de nuevo y remitirnos a la Ley de Suspension de Pagos de 1922 si
queremos analizar verdaderamente lo que hoy son los principios inspiradores de
laactual LC 22/ 2003.

La citada ley de 1922 venia fijando el presupuesto objetivo en la
insolvencia del deudor; ante la posibilidad de que el mismo, se viese obligado a
buscar el amparo judicial por las dificultades de tesoreria sobrevenidas en su
actividad empresarial. Buscaba el deudor entonces el amparo judicial mediante
un proceso que estaba encaminado fundamentalmente, a tratar de conseguir un
convenio con sus acreedores que le permitiera seguir adelante con su empresa.

El hecho de que un buen namero de articulos del Cédigo de Comercio de
1829, mencionados en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, en

de unos créditos respecto de otros en cualquier circunstancia, es decir, si se piensa que el
tiempo de constitucion del crédito determina su prioridad sobre todos los créditos
posteriores. Pero hemos de sefialar que este principio de prioridad temporal no tiene
omnicomprensiva funcionalidad, sino que esa prioridad s6lo prevalece pareciendo mas
potente-en relacion con los créditos del mismo rango o clase- y desde este punto de vista,
el desplazamiento del principio del que estamos hablando por el de paridad de
tratamiento de los acreedores de una misma clase. No quiere, pues, decir el principio que
todos los acreedores del deudor sean igualmente tratados; el concurso no desconoce el
rango y clase con que han sido contraidos los créditos o las deudas. En rigor sélo quedan
equiparados, por lo que se refiere al contenido del derecho, los créditos comunes, nunca
los que se hubieren adquirido segln los privilegios, ventajas o garantias juridicamente
protegidas.
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estrecha relaciéon con el Codigo de Comercio de 22 de agosto de 1885, asi como
con la propia Ley de Suspension de pagos de 1922, hacia que nos encontraramos
ante un sistema concursal ineficaz para la consecucion de su propio fin, y que en
buena medida sobrevivia por la gran labor interpretadora de los Tribunales.

La Ley de Enjuiciamiento Civil del aflo 2000 no traté el procedimiento
concursal y en ella se optd porque fuera una ley especial la que regulara esta
materia, y asi en la Disposicion Final 192 se disponia sobre la remisién alas Cortes
de un proyecto de LC 22/ 2003“. El citado proyecto culminé con la LC 22/ 2003 de
9de dulio, cuya entrada en vigor se dispuso con fecha de 1 de septiembre de 2004
y hacia con las pretensiones, de superar basicamente la dispersion normativa
existente, unificar las distintas instituciones concursales que se mantenian en
nuestro ordenamiento y fundamentalmente dotar de unidad y de simplicidad al
procedimiento.

Este sistema precedente a la nueva LC 22/ 2003 venia distinguiendo entre
el sistema de quitay espera, la suspension de pagos, el concurso de acreedores 'y
la quiebra, atendiendo ala cualidad de comerciantes®.

El tratamiento entonces de las insolvencias empresariales llevaba a
distinguir en las soluciones concursales (quiebra y suspension de pagos) segun
que el empresario deudor se encontrara en estado de insolvencia definitiva o en
situacion deiliquidez. Asi en el primer caso se reservaba como solucion principal
para el pago de los créditos la liquidacién ordenada del patrimonio del deudor
denominado quiebra.

“ Disposicion Final Decimonovena. Ley de Enjuiciamiento Civil 1/ 2000 de 7 de Enero.
«En d plazo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, d Gobierno
remitiraalas Cortes Generales un proyecto de LC 22/2003.«

“ BROSETA PONT, M.: Manual de Derecho Mercantil, p. 86.,Tecnos 2011. Madrid. «Desde
un punto de vista juridico d empresario puede definirse como la persona fisica o juridica que en
nombre propio y por si o por medio de otro gerce organizada y profesionalmente una actividad
econdmicadirigida ala produccion ola mediacion de bienes o de servicios para d mercado, Setrata
de una denominacién inexacta, porque aquél no sdlo extiende su actividad a comercio, sino
también alaindustria. Y, ademés, porquelo quelecdlifica, al menos en laactualidad, esredlizar su
actividad econdmica por medio de una empresa. Por dlo debe sustituirse d término comerciante
(presente en nuestro decimononico Cadigo de Comercio) por d de empresario, mas exacto y mas
carcano alaredidad actual. De hecho, varias de las reformas parciales que ha sufrido d Cédigo de
Comercio, identifico los conceptos de comerciante y de empresario mercantil, sin utilizar ni una
solavez la denominacion comerciante.
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De otro modo para atender a situaciones de mera iliquidez y teniendo en
cuenta la circunstancia de temporalidad, la ley, recogia la posibilidad de articular
un convenio o acuerdo entre el deudor y sus acreedores, para facilitar el pago de
los créditos, aprobando una simple espera, una quita, 0 ambas cosas a lavez. Esta
solucion se asociaba ala denominada suspensién de pagos.

El problema fundamental que se planteaba era la desconexion existente
entre lalegalidad y larealidad juridica, motivado, de un lado, porque el Codigo
de Comercio no recogia como presupuesto de la quiebra la situacion de
insuficiencia patrimonial sino la cesacion generalizada en los pagos, sin perjuicio
de que normalmente esta cesacion viniera motivada por el déficit patrimonial.

De otra parte, la Ley de Suspension de Pagos permitia acogerse a este
beneficio legal también al empresario que se encontrara en situacion de
desbalance, y no sblo al que padeciera unasituacion deiliquidez.

Es, sin duda, la ya mencionada gran labor de interpretacion de los
Tribunales de justicia, y su reflgjo en la jurisprudencia, donde se pone de
manifiesto que la finalidad esencial de la quiebra era entonces la liquidacion, y el
hecho de que la ley permitiera eludir ésta, a través de un convenio entre el
quebrado y sus acreedores una vez cumplidos los requisitos legales. Por ello la
quiebra, que inicialmente tendia a la liquidacion, también podia concluir con un
convenio de continuidad.

Paralelamente, la suspensién de pagos traia como finalidad primordial
alcanzar un convenio entre el suspenso y sus acreedores, para arbitrar el pago de
los créditos. Pero este convenio no necesariamente debia procurar la continuidad
de la empresa, sino que al no estar prohibido la préctica también conocia de
convenios de liquidacion. Asi las cosas, se llegaba ala paradojade que através de
la quiebra podia mantenerse la empresa, y mediante la suspensiéon de pagos se
podialiquidar.

A modo de sintesis, los procedimientos bajo el anterior sistema quedaban
estructurados dela siguiente forma:

1) La quitay esperaeraun procedimiento de nula aplicacion préctica
gue tenia por objeto la obtencién de un convenio entre un deudor no comerciante
en situaciéon de iliquidez patrimonial y sus acreedores, para lograr un
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aplazamiento en el pago de las deudas (espera), una rebaja de su importe (quita)
0 ambas cosas alavez.”

2) La suspension de pagos. En el régimen del Codigo de Comercio, el
comerciante cuyo activo fuera superior a su pasivo pero que a causa de su
situacion de iliquidez previera no poder atender al cumplimiento de sus
obligaciones, podia solicitar la declaracion de suspensién de pagos, con objeto de
obtener de sus acreedores un aplazamiento no superior a tres afios para el pago
de sus deudas®. Estos presupuestos (suficiencia patrimonial y situacion de
iliquidez) y esta finalidad (simple demora en el pago con exclusion de cualquier
forma de quita o rebaja de los créditos), se alteraron por completo por la Ley de
Suspensién de Pagos de 26 de Julio de 1922, Esta permitia obtener la declaracion
de suspensiéon de pagos tanto al comerciante que se encontrara en situacion de
insolvencia definitiva, pudiendo tener por finalidad ya la obtencion de un
aplazamiento, ya la de una quita, asi como la liquidacion de su patrimonio o su
gestion controlada. Constituia, pues, un procedimiento encaminado a que un
deudor comerciante obtuviera un convenio, con sus acreedores para €l pago de
sus créditos que evitara la declaracién de quiebras, aunque el estado de aquél
consistieraen unaverdadera situacion de quiebra en sentido técnico.

3) El concurso de acreedores era el procedimiento de ejecucion
general sobre el patrimonio de un deudor no comerciante cuyo pasivo fuera
mayor que su activo, o respecto del que se siguieran dos 0 mas ejecucionesy no se
hubieran encontrado bienes bastantes para cubrir la cantidad que en ellas se
reclamase, y su principal objeto estaba constituido por la liquidacion de dicho
patrimonio para el pago de las deudas®.

4) La quiebra era el procedimiento de ejecucion general sobre el
patrimonio de un deudor comerciante individual o social al que se hubiera
declarado en tal estado por haber cesado en el cumplimiento normal de sus
obligaciones, tanto mercantiles como civiles. Y su objeto principal estaba
constituido, como en el caso anterior, por la determinacion de la masa activay la
masa pasiva para proceder luego a la satisfaccion de la generalidad de los

“Arts. 1912y 1913 CCy 1130 LEC de 1881

“ Arts. 870y 872 Codigo de Comercio de 1885.

“ Se regia por el Cédigo Civil (Titulo XVII del Libro 1V, arts. 1911 a 1929) y por la LEC
de 1881. (Titulo XII del Libro Il, arts. 1130 a 1317).
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acreedores mediante la liquidacién del patrimonio del deudor y el pago de las
deudas®.

El sistema que se aplicaba entonces, hasta la fecha de la entrada en vigor
de la actual LC 22/ 2003 se encontraba dividido en cuatro piezas, a las que ya
hemos hecho referencia. En cualquier caso las diferencias fundamentales se
establecian entre la quiebra y la suspensién de pagos en cuanto a que mientras
gue la quiebra pretendia remediar la situacion de insolvencia definitiva en la que
podia encontrarse el empresario mercantil cuyo pasivo fuera superior a su activo
patrimonial, la suspension de pagos, segun los articulos 870 a 873 del Codigo de
Comercio de 1885 (modificados por la ley de 10 de junio de 1897) tenia como
objetivo servir para resolver las situaciones de mera iliquidez del deudor
mercantil, pero siempre que su activo patrimonial continuara siendo superior a su
pasivo. De ahi que mientras que la quiebra se encontraba dirigida a la ejecucion
patrimonial del deudor (evitable a través del convenio), la suspension de pagos
tuviera como finalidad primordial conceder un aplazamiento o demora para €l
pago de susdeudas.

En 1983 la Seccion de Derecho Mercantil de la Comisién General de
Codificacion, redactaba en ponencia especial un nuevo Anteproyecto cuyas
caracteristicas eran unidad legal, de disciplina y de procedimiento, y 1o mas
importante el cambio en el presupuesto objetivo de insolvencia por el de crisis
econdmica. La liquidacién del patrimonio del deudor ya no es el fin perseguido
sino laliquidacion, fomentando pues la solucion del concurso con el convenio con
los acreedores, y en aquellos supuestos de fracaso, abria la posibilidad de un
sistema de gestion controlada de la empresa en quiebra que intenta superar la
crisissin llegar alaliquidacion patrimonial.

La labor fundamental de la legislacion concursal anterior estaba
encaminada fundamentalmente al reconocimiento de los acreedores del
concursado y asi seguramente se convertia en la pieza fundamental del concurso
de acreedores para ocupar una posicion preeminente en todas las fases del

® Se regia por el Codigo de comercio de 1885 (Titulos | y Il del Libro 1V, arts. 870 a
941), el Codigo de comercio de 1829 (normas del Titulo IV del Libro IV, art. 1017 a 1173, a
las que se remitian los articulos del Titulo XlIII dela LEC), la LEC de 1881, sobre concurso
de acreedores, al que se remitia con caracter supletorio el art. 1319; y como consecuencia
de estaremision, lasnormasrelativas alaadministracion del caudal hereditario.
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mismo. Durante el proceso era entonces fundamental atender a las diferentes
circunstancias que incidian a la hora de pretender la satisfaccion del crédito del
acreedor, la calificacion del crédito y el momento procesal en el que se plantearan.

Ciertamente, la publicacion dela LC 22/ 2003 de 9 de dulio, se convierte en
el culmen de lo que puede considerarse un dificil transito durante el que
numerosas iniciativas legislativas de reforma se habian venido sucediendo
respecto del régimen dela quiebray la suspension de pagos presentes, tanto en el
Codigo de Comercio de 1829, el de 1885, en le Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
y en la propia Ley de Suspension de Pagos, tal y como hemos reflejado en el
estudio anterior.

Actualmente podemos decir que las circunstancias han acabado
determinando unareforma global, larealizada através de la LC 38/ 2011 de 10 de
octubre y a la vez sustancial pero en ningun caso radical, y afirmar que los
principiosinspiradores, incluso la estructura, sigue siendo la misma.

Sin entrar entonces en un andlisis exhaustivo de lo que la reforma ha
constituido, pero mereciendo en cualquier caso a lo largo de otros capitulos ser
mencionada, por lo que constituye el cuerpo del trabajo por ejemplo en cuanto a
los nuevos privilegios introducidos tanto en el reconocimiento del mismo, como
en la clasificacion de los créditos, la prenda en garantia de créditos futurosy el
favor querecibe el crédito publico.

Son con la reforma , méas de cien articulos afectados bajo el espiritu de
agilizar y reducir costes, impulsar medios electrénicos o reformar el régimen de
responsabilidad concursal, que en cualquier caso nos pueden ahora servir como
referencia critica a la hora del andlisis que merecen los que se convirtieron en
inspiradores de la LC 22/ 2003.

La LC 22/ 2003 siguiendo la tendencia generalizada en el marco Europeo
(Francia 1985, Alemania 1995 y Portugal 2004) fue aprobada bajo el principio
basico informador de unidad, manifestado en un triple ambito: unidad de
sistema, de procedimiento legal y de disciplina, o subjetivo, previéndose un
procedimiento concursal Unico aplicable a todas las situaciones de insolvencia, y
superando asi nuestro régimen decimonoénico que diferenciaba cuatro
procedimientos concursales. Se procede aregular, en unamismanorma que aina
tanto los aspectos sustantivos como procesales, que resulta aplicable a cualquier
deudor, personafisica o juridica, sea uno no comerciante.
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1.2.2.PrincipiosInspiradores

Los principiosinspiradores dela LC 22/ 2003 son fundamentalmentela
unidad de sistemay la agilizacion procesal; en realidad funcionan ambos como
principales objetivos perseguidos por la LC 22/ 2003.

1.2.2.1) UNIDAD DE SISTEMA

En cuanto ala unidad de sistema, se observa que laidea que encabeza la
reforma del derecho concursal espafiol es que frente a la pluralidad de
procedimientos concursales mercantiles y civiles, preventivos y resolutivos, se
instrumente un Unico procedimiento que pueda resultar aplicable a todas las
situaciones de crisis econd0mica, ala que se denominaré concurso de acreedores®.

En primer lugar, se hace referencia al principio de unidad legal cuyo
objetivo no es otro que unificar todos los aspectos materiales y procesales del
concurso, sin mas excepcién que aquellas normas que por su naturaleza han
exigido el rango de norma orgénica.

Por otro lado, esta unidad se manifiesta igualmente en la necesidad de
unidad de disciplinay procedimiento, un Unico procedimiento para comerciantes
y no comerciantes, solucion que, por otro lado, es la que se habia ido adoptando
en muchos otros paises, y que viene a superar la vieja dicotomia del presupuesto
subjetivo del concurso”. Para dar idénticas soluciones a un problema comdn y
evitar el tradicional problema del estatuto personal del empresario.

Incluso con anterioridad a la publicacion de la LC 22/ 2003 para palabras
del profesor GARCIA VILLAVERDE® la unidad de procedimiento podia plantear
dudas en dos cuestiones concretas: «Uno si merece la pena mantener el concurso

“ PULGAR EZQUERRA J. : La dedaracion dd concurso de acresdores, op.cit. pag. 130 y ss..«Se
opta por una denominacion clasica del siglo de oro del Derecho Concursal Espafiol, que
pasa al vocabulario procesal europeo (Amador Rodriguez, Tractatus de Concursu, 1616,
Salgado de Somoza, labyrinthus Creditorum, concurrentiumad Litem per debitorem Communem
Iter illos Casusatam, Valladolid, 1646) y que cOmo se expresa en la Exposicién de Motivos
de la ley describe la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor
comuny».

“"Art 1 dela LC 22/ 2003 Concursal:1. La declaracion del concurso procedera respecto
de cualquier deudor, sea persona natural o juridica.2. El concurso de la herencia podra
declararse en tanto no haya aceptada puray simplemente.3 .No podran ser declaradas en
concurso las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los organismos
publicosy demas entes de derecho publico.

“ GARCIA VILLAVERDE, R., Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 491, Ed. Aranzadi,
2001.
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paralos patrimonios pequefios 0 si es mejor excluirlos de él como se hace desde
antiguo en el Derecho italiano. En estos casos hay una gran desproporcion entre
el fin y los medios para obtenerlo. La segunda se refiere al mantenimiento de la
ideade que pueden quebrar las empresas publicas».

La segunda de las cuestiones planteadas por el profesor GARCIA
VILLAVERDE se super6 con la propia publicacion de la LC 22/ 2003, ya que esta
establece, cuando define el presupuesto subjetivo del concurso, que los sujetos
con capacidad para ser declarados en concurso de acreedores, tienen como
elemento comln necesario la personalidad juridica y excluye entonces de la
capacidad concursal a las entidades que integran la organizacién territorial del
Estado, los organismos publicos y demas entes de derecho publico. Dentro del
concepto de entidades que integran la organizacion del Estado se reconoce a la
administracion estatal, autonomica y local. En el @mbito de los organismos
publicos también se encuentralallamada administracion publicainstitucional ala
gue se refiere el articulo uno de la Ley 6/ 1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado y que e incluiria a los
organismos auténomosy las entidades publicas empresariales.

La ultima mencién se referiria también dentro de los deméas entes de
derecho publico, a los colegios profesionales, cAmaras agrarias y camaras de
comercio, industria y navegacion, las universidades publicas y las denominadas
administraciones independientes. En ultimo supuesto, sefialar también al Banco
de Espafia, la Comision Nacional del Mercado de Valores, la Comisién de
Mercado de Telecomunicacionesy la Agencia de Proteccion de Datos®™.

Transcurridos diez anos de la aplicaciéon de laley, las dudas confirman los
problemas del principio de unidad de procedimiento y de jurisdiccion en varios

“ Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Almeria de 22 de Junio de 2011 analiz6
la legitimacion para ser declarada en concurso de una entidad publica empresarial
concluyendo que ostentala misma por no estar incluida dentro de los supuestos previstos
en el apartado 3del art 1 LC 22/ 2003 por ser el capital publico minoritario, asumiendo el
criterio de que las entidades publicas empresariales 0 sociedades estatales seran
susceptibles de ser declaradas en concurso cuando no exista ningunatraba administrativa
Nni sea necesario autorizacién administrativa o gubernativa para acordar su disolucién en
el seno de un concurso de acreedores.
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ambitos y fundamentalmente en aquellos concursos de quienes carecen de la
condicion de empresariosy profesionales™.

El segundo delos supuestos en que el principio inspirador de unidad legal
parece fallar es en aquellos supuestos en que el deudor, ain ostentando la
condicion de empresario o profesional, encuentra en el concurso un proceso
costoso, largo y, probablemente, poco adecuado a sus circunstancias individuales.
Este supuesto es trasladable a pequefias y medianas empresas que en el momento
de la declaracion del concurso, se encuentran en tal posicién econdémica que
hablamos de concursos sin masa™.

Es interesante el estudio de este tipo de concursos con inexistencia de
bienes y derechos que deja pendientes de satisfacer todos o algunos créditos
concursales reconocidos, que podrian en principio satisfacerse con cargo a bienes
o derechos que eventualmente pudieran sobrevenir al patrimonio del deudor. Sn
embargo en el caso del deudor persona juridica la ley no asegura esa
circunstancia, de tal modo que dispone la extincién de la personalidad juridica
del deudor. Se llega a la conclusiéon del concurso bien porque se comprueba ab
initio la inexistencia de bienes y derechos con que cumplir la finalidad del
concurso, bien porgue el conjunto patrimonial inventariado ha quedado agotado
traslas operaciones deliquidacion.

Estas situaciones de verdadera inaplicacion del principio de unidad legal
del concurso se observan, al igual, respecto de lasentidades de crédito del sistema
financiero y con mas razén desde la perspectiva que los afios pasados y con la
experiencia de la situaciéon econdmica que durante afios ha venido sufriendo el
sistema financiero espafiol *.

* Alonso Espinosa, F. J.: «Algunas reflexiones sobre el régimen de la
declaracion del concurso de acreedores tras el R.D. ley 3/ 2009, de 27 de marzo».

Anales de derecho, n° 27, 2009 , pags. 6-27.

* YANES YANES P. «Causas de la conclusion del concurso» en A.A.V.V. SANCHEZ
CALERO GUILARTE J, (Dtor.): Comentariosalalegislacion concursal, vol. 3, Lex Nova, 2004.

* ALONSO ESPINOSA, F.J: op. cit. Algunas reflexiones sobre @ régimen de la declaracion de
concurso deacreadorestras d R.D. ley 3/2009, de 27 de marzo.«Se percibe claramente , unavez
mas que las entidades de crédito no pueden ser declaradas en concurso de acreedores
dados sus efectos sobre la credibilidad y eficiencia del sistema financiero de un Estado y
dada la necesidad de proteger a los depositantes de ahorro en tal clase de entidades, lo
cual aconseja la aplicacion de soluciones como la ya expuesta si se trata de crisis
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Estas circunstancias relativas a las peculiaridades del sistema financiero
espafol y lainsolvencia del mismo, se han visto en gran medida personalizadas
en las Cajas de Ahorro. Ha sido necesario tomar medidas de carécter
reorganizativo, fundamentalmente através de procesos de fusion en las que en la
mayoria de las ocasiones intervenia una entidad con suficiencia patrimonial. En
otros supuestos si no ha sido finaimente el Estado quien ha procedido a la
intervencion de la entidad con el fin de evitar liquidacion y posterior declaracion
de concurso®.

1.2.2.2) AGILIZACION DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL.

Otro de los fundamentos de la LC 22/ 2003 consistié en establecer un
régimen procesal en el que latramitacién fuera simplificada, en aras de conseguir
la mejor opcion ante lainsolvenciadel concursado y en el minimo tiempo posible,
yaquesi hay un factor atener en cuenta en los concursos de acreedores es este.

Este principio simplifica el camino del concurso, pero deigual modo se ha
visto reducido por circunstancias tales como el creciente nGmero de concursos a
los que se han visto enfrentados los Juzgados de lo Mercantil, no siendo tanto una
cuestion de mal funcionamiento sino de colapso. Pese entonces a que bajo la
teoria el régimen legal es agil y flexible en épocas de grave depresién econémica
no resulta compatible.

Resulta entonces importante discernir el papel del concurso de acreedores
en la actividad econdbmica del pais, ante solicitudes por los agentes econémicos y

generalizadas u otras como la intervencion de las mismas por el Banco de Espafia si se
trata de crisis singulares y acaso la persuasion de las mismas por parte de este para que
formalicen operaciones de concentracion entre ellas que las haga capaces de afrontar
situaciones de crisis econémica general o acaso de adaptacion obligatoria de su dimension
alascondicionesdel mercado y delacompetencia.«

* MARTINEZ ROSADO J Fusiones y otros medios de reestructuracion como medio de evitar d
concurso de una entidad de crédito. Documentos de Trabajo dd Departamento de Derecho
Mercantil. 2010/31. http:// eprints.ucm.es:Resulta significativo, en este sentido, que en tan
breve espacio de tiempo se hayan realizado tantas fusiones frias, se hayan reformado los
SIP, se haya acudido al FROB, etc. Pero, debemos insistir, ninguna entidad de crédito ha
sido declarada en concurso. ¢Por qué? Puede que porque la situacién financiera de
ninguna de las Cajas haya sido la de insolvencia en el sentido del art. 2.2 LC 22/ 2003
(imposibilidad de cumplir «regularmente las obligaciones exigibles»), pero también lo es
que, si ha habido insolvencia en una 0 mas de una de ellas, dificilmente se hubiera
declarado en concurso porque los mecanismos que hemos descritos lo hubieran evitado:
hubiera bastado con comunicar al Banco de Espafia la existencia de una situacién de
debilidad para que ninglin Juzgado proveyera ningunasolicitud de concurso».
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sociales de adaptar las politicas econdémicas, ya que el concurso puede resolver
situaciones de insolvencia particulares o singulares, pero no situaciones generales
como laque en los tltimos afios venimos sufriendo.

De hecho, las circunstancias de saturacion de las declaraciones de
concursos en los Juzgados de lo mercantil, han acabado produciendo un doble
efecto negativo sobre lo que constituia el principio inspirador de agilidad
procesal. Por un lado alargando los procesos individuales y, por otro lado, un
considerable retraso en las declaraciones de concursos solicitados.

El altimo delos principios citados en la Exposicion de Motivos se referia al
Juez concursal, reforzando lafigura del Juez del concurso intimamente ligado a la
necesidad de que existiera un 6rgano profesional de administracién de la
empresa™.

Lo cierto es que probablemente, y debido a ese crecimiento desmesurado
del nUmero de concursos en los ultimos afios, tampoco podemos afirmar un éxito
de la aplicacién del principio, ya que en muchas ocasiones se acaba delegando o
produciendo una dejacién del curso del mismo a quién ostenta la condicion de
administrador, basado en la confianza y la presumible competencia que ostentan
tales administradores.

1.2.3.Presupuestos del Concurso

Como presupuestos del concurso han de diferenciarse los presupuestos
subjetivos, materiales o sustantivos y procesales recogidos todos ellos en el Titulo
1°delaLC 22/ 2003.

1.2.3.1) EL PRESUPUESTO SUBXETIVO

El articulo 1 LC 22/ 2003 regula el presupuesto subjetivo del concurso, esto
es, determina los sujetos con capacidad para ser declarados en concurso de
acreedores. Dicho precepto, que no ha sufrido modificacion alguna desde la
aprobacion de laLC 22/ 2003, preside la norma asumiendo el criterio delaunidad
de sistema, en virtud del cual se unifico el procedimiento aplicable ante las
situaciones de insolvencia de cualquier deudor, fuese persona juridica o persona
natural e incluyendo a determinadas masas patrimoniales sin personalidad
juridica propia. Superando con ello el criterio tradicional de nuestro derecho

* GALLEGO SANCHEZ, E. «La administracion concursal.» en Estudios sobrela LC 22/2003.
Libro Homengjea Manud Olivencia. Tomo Il.
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concursal que se configuraba sobre la base de la dicotomia entre deudor
comerciantey no comerciante.

En virtud de ello Gnicamente podrén ser declarados en concurso aquellos
entes que cuenten con personalidad juridica. No obstante, esta regla que cuenta
con dos excepciones, no supone el olvido de las diferentes necesidades derivadas
del caracter del deudor que son tenidas en cuentaalo largo delaley, en laque se
diferencian, entre otros, los efectos de la declaracién de concurso respecto a una
personafisicay aunapersonajuridica.

Como primera excepcion, no podran ser declarados en concurso los entes
publicos, excluyendo la capacidad concursal de las entidades que integran la
organizacion territorial del Estado, los organismos publicos y demas entes de
derecho publico.

Desde un punto de vista positivo, si bien el articulo 1 Unicamente otorga
capacidad para ser declarada en concurso a los entes que cuenten con
personalidad juridica, excluyendo la posibilidad de que sean declarados en
concurso aquellos entes carentes de €lla, sin perjuicio de que lo puedan ser sus
titulares, se prevé como excepcion la de la herencia que no haya sido aceptada
puray simplemente. Dentro de este contexto debemos incluir la herencia yacente
y la herencia aceptada a beneficio de inventario, no pudiendo serlo la herencia
que haya sido aceptada por el heredero puesto que, de conformidad con el
articulo 1003 del Cadigo Civil, queda éste responsable de todas las deudas de la
herencia, no solamente con los bienes de ésta sino también con los suyos propios.

La excepciéon se justifica porque la herencia yacente carece de titular,
permaneciendo como un patrimonio separado sujeto a unas obligaciones no
transmitidas aln a los herederos. En cuanto a la herencia aceptada beneficio de
inventario, puesto que de conformidad con el articulo 1023 del Coédigo Civil, €l
heredero no queda obligado a pagar las deudas y demas cargas de la herencia
sino hasta donde alcancen los bienes de éstay sin que se confundan para ningan
efecto, en dafio del heredero, sus bienes particulares con los que pertenezcan ala
herencia. Se plantea el supuesto en que siendo varios los herederos, algunos
hubieran procedido a aceptar la herencia pura y simplemente y otros no,
considerando en estos casos la doctrina mayoritaria que no es posible acudir a la
figura del concurso de acreedores de la herencia, perdiendo ésta su capacidad
para ser declarada en concurso.
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Fuera de este precepto, el articulo 182 LC 22/ 2003 se ocupa de la
transformacion del concurso de persona fisica en concurso de la herencia cuando
fallezca el concursado, adoptando el criterio de que el fallecimiento sobrevenido
del concursado no supone la terminacion del procedimiento concursal sino su
transformacion y tramitacion como concurso de herencia, que habrd de
mantenerse indivisa durante la tramitacion del concurso.

i) Personasfisicas

Como hemosreiterado, atendiendo al principio de unidad dedisciplina, la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de Enero, ® prevé el procedimiento
concursal para el deudor persona fisica en el cual concurra el presupuesto
objetivo del concurso, con indiferencia de que desarrolle una actividad
empresarial o profesional, pudiendo declararse en concurso tanto al deudor
comerciante como el deudor no comerciante.

Igualmente esta capacidad para ser declarado en concurso se reconoce a
cualquier persona fisica', incluyendo a los menores de edad e incapaces, sin
perjuicio de que sea necesario en estos casos completar su capacidad de obrar
acudiendo a las reglas contenidas en €l articulo 7 LEC sobre comparecencia en
juicio y representacion, por reconocerles capacidad para ser partes el articulo 6
LEC pero no capacidad procesal, asi como a las normas contenidas en el Codigo
Civil reguladoras delaminoriade edad y de laincapacidad®.

A lo largo del articulado de la LC 22/ 2003 aparecen una serie de reglas
especiales aplicables exclusivamente al concurso de persona fisica destacando la
relativa al reconocimiento del derecho de alimentos o al tratamiento de los bienes
comunesy privativos en el caso de que el concursado sea una persona casada”.

ii) Personasjuridicas

> En adelante LEC.

* ROMERO SANZ DE MADRID, C. : Derecho Concursal. Madrid. 12 ed. 2005.pag. 45.« Los
menores e incapacitados también pueden ser declarados en concurso, claro, a través de
sus representantes legales aln cuando la ley expresamente no lo establezca, pues de otra
manera seria desconocer la existencia de las normas generales de capacidad contenidas en
Derecho Civil que permite que menores e incapacitados puedan ser deudores.«

* Segln el articulo 29 del Cdédigo Civil, el nacimiento determina la personalidad, si
bien seglin establece el articulo 30, para los efectos civiles sélo se reputara nacido al feto
quetuvierafigurahumanay vivieraveinticuatro horas enteramente desprendido del seno
materno.
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Se reconoce capacidad para ser parte en el apartado 1 del art. 3LC 22/ 2003
a las personas juridicas como consecuencia de dicha unidad de disciplina. Al
igual que acontece respecto alas personasfisicas, alo largo de laley encontramos
numMerosos preceptos que se ocupan especialmente del concurso de personas
juridicas, como los relativos a la contabilidad, y las especiales contenidas en el
articulo 48 dela LC 22/ 2003.

Resulta en todo caso necesario que las sociedades hayan adquirido y
cuenten con personalidad juridica, no pudiendo ser declaradas en concurso en
cambio las que no hayan alcanzado la misma, bien por no haber culminado el
proceso de constitucion, bien por no tener reconocido en nuestro ordenamiento
juridico dicha personalidad. Como consecuencia de ello pueden ser declaradas en
concurso las sociedades anénimas, sociedades de responsabilidad limitada,
sociedades colectivas, sociedades comanditarias, fundaciones, agrupaciones de
interés econdmico, sociedades de garantia reciproca, sociedades cooperativas y
mutuas.

Con relacion alas sociedades civiles, respecto de las cuales existe la clasica
polémica doctrinal respecto a si cuentan o no con personalidad juridica, el primer
encuentro de magistrados especialistas en mercantil, concluyé que resultaran
susceptibles de ser declaradas en concurso, sin perjuicio de la extension a los
socios de la responsabilidad por las deudas de la sociedad, o que consideramos
aplicable con la excepcion de que se mantengan secretos entre los socios sus
pactos *.

El mismo criterio consideramos aplicable con relacion a las sociedades
irregulares, sin perjuicio de aplicar igualmente la extension de responsabilidad a
los socios prevista en el articulo 48 bis LC 22/ 2003 en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 39 Ley Sociedades Capital .

En cambio, consideramos que no gozaran de capacidad para ser
declaradas en concurso las uniones temporales de empresa puesto que las mismas
carecen de personalidad juridica propia y diferente de la de cada uno de sus
miembros integrantes, sin perjuicio de que si puedan serlo las distintas personas
juridicas que integran la misma. De la misma manera y por carecer de

% Conclusiones del Primer Encuentro de la Especialidad Mercantil celebrado en
Valencia los dias 9 y 10 de diciembre de 2004. http:/ / www.poderjudicial.es/ cgpj/ es.
Consultado el 16 de enero de 2014.
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personalidad juridica, no podran serlo las masas patrimoniales separadas, sin
perjuicio de que pueda declararse el concurso de cada uno de sus miembros o
titulares de las mismas.

Este precepto introducido por la LC 38/ 2011 que sustituye a la regulacién
contenida en el apartado 5 del art. 48 establece «Efectos de la declaracion de
concurso sobre las acciones contra los socios. 1. Durante la tramitacion del
concurso de la sociedad, correspondera exclusivamente a la administracién
concursal el ejercicio de la accién contra el socio 0 socios personalmente
responsables por las deudas de ésta anteriores a la declaracion de concurso. 2.
Durante la tramitacibn del concurso de la sociedad, correspondera
exclusivamente a la administracién concursal la reclamaciéon, en el momento y
cuantia que estime conveniente, del desembolso de las aportaciones sociales que
hubiesen sido diferidas, cualquiera que fuera el plazo fijado en la escritura o en
los estatutos, y de las prestaciones accesorias pendientes de cumplimiento».

1.2.3.2) EL PRESUPUESTO OBETIVO

En cuanto al presupuesto objetivo o material, hasta el momento de la
entrada en vigor de la LC 22/ 2003 la doctrina y la misma jurisprudencia no
encontraban un punto claro de unién. Por un lado se encontraban aquellos que
consideraban que la quiebra se declaraba aunque el deudor fuese solvente,
siempre que hubiese sobreseido en los pagos independientemente de la causa. O
bien considerar que solo puede justificarse la quiebra si el deudor carece de
medios suficientes para pagar a todos los acreedores™.

Se convierte asi la regulacion del presupuesto objetivo en uno de los
mayores exponentes de la unidad de disciplinay procesal . De este modo, laLC
22/ 2003 establece un unico presupuesto, si bien flexibiliza su contenido para
ajustarse a las variantes ahora agrupadas y a las diferentes situaciones en las que
se puede encontrar el deudor concursado. La propia Exposicion de Motivos LC

® PULGAR EZQUERRA J: El presupuesto objetivo de apertura dd concurso de acreedores.
Derecho Concursal. Estudio Sistematico de la LC 22/ 2003 y de la Ley 8/ 2003 para la
reforma concursal. Ed. Diles pag. 59« En este sentido, no sélo resultaba controvertida la
técnica empleada en la delimitacion del presupuesto objetivo, discutiéndose si nuestro
Derecho se adscribia a la técnica del Modelo francés de hechos externos(cesacion de
pagos) o a la del Derecho aleman o italiano posterior a la Legge Fallimentare de 1942 que
exigen la concurrencia tras los hechos externos de la falta de pago de una situacién
econdmicadefondo (insolvencia).....»
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22/ 2003 se hace eco de esta unidad material al establecer que «La unidad dd
procedimiento impone la de su presupuesto objetivo, identificado con lainsdvenda, que se
concibe como d estado patrimonial dd deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligadones. Pero ese concepto unitario es también flexible y opera de manera distinta
segun se trate de concurso necesario o vountario. Los legitimados para solicitar d
concurso dd deudor (sus acredores y, S se trata de una persona juridica, quienes
respondan personalmente de sus deudas) han de basarse en alguno de las hechos que como
presuntos revdadores de la insovencia enuncia la ley: desde la gecucidon singular
infructuosa hasta d sobresamiento, general o sectorial, segun afecte a conjunto de las
obligadones 0 a aguna de las dases que la ley considera especialmente sensibles en d
pasivo dd deudor, entre otros hechos tasados».

No obstante, de la simplificacion del presupuesto objetivo la LC 22/ 2003
deja abierto el problema de su concrecién al combinar dicha unidad con un
criterio de flexibilidad que permite agrupar en un Unico procedimiento, el
concurso. Latarearesulta esencial atendiendo alatrascendenciadelainsolvencia,
gue marca la degradacion del derecho individual del acreedor al ejercicio de
accion de ejecucion ante la primacia del procedimiento universal.

Todo ello, con los efectos anexos a la declaracién de concurso para el
acreedor que ve excluido o suspendido temporalmente el derecho al devengo de
intereses, su crédito se ve envuelto en el régimen de calificacion concursal,
resultando postergado el general prior tempore potior iure, excluyendo la aplicaciéon
de instituciones basicas del derecho de obligaciones como la compensacion, todo
ello sin perjuicio de las variaciones que su posicién juridica puede sufrir en aras
del interés del concurso (rehabilitacion de contratos resueltos, enervacion del
desahucio...).

Laredaccion final del articulo 2 no fue aclarada hasta la finalizacion de su
tramitacion parlamentaria convirtiéndose a lo largo de ésta en uno de los
preceptos que mas enmiendas recibié a través de las cuales se completd la
descripcion finalmente aprobada, suprimiéndose definitivamente el adverbio
puntualmente, de modo que la definicién definitiva del presupuesto objetivo
viene dada por «impaosihbilidad de cumplir regularmentelas obligaciones exigibles». Con
ello, el concepto del presupuesto objetivo del concurso no se culminé hasta dicho
momento, variando notablemente la concepcién inicial del proyecto. Sn embargo,
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la definicién final se ha mantenido inalterada, siendo el art. 2 LC 22/ 2003 uno de
los pocos que no ha sufrido modificacion alguna desde su aprobacion.

En este sentido, de conformidad con el articulo 3 del Codigo Civil, las
normas han de ser interpretadas segun el sentido propio de las palabras, segun el
contexto, antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en
gue han de ser aplicadas.

Entendemos definitivamente que el art. 2 LC 22/ 2003 establece un Unico
presupuesto objetivo del concurso: lainsolvencia del deudor comun optando con
ello claramente por el sistema aleman de la Insolvenz Ordnung® de 1994, que fija
como presupuesto objetivo de su procedimiento concursal lainsolvencia.

No obstante, dicho presupuesto se combina con una serie de supuestos de
hecho en el articulo 2.4 LC 22/ 2003 que, si bien no pueden ser considerados como
presupuestos del concurso, habran de ser los invocados por los solicitantes del
concurso distintos del deudor. Igualmente, existe un supuesto concreto en que se
permite la anticipacion del concurso a un momento anterior a la efectiva
concurrenciade su presupuesto, esto es, de lainsolvencia.

De este modo, laley junto al Unico presupuesto objetivo o material, regula
una serie de supuestos que tienen su justificacion por constituir una herramienta
en manos de los legitimados para solicitar el concurso diferentes al propio
deudor, estableciendo hechos que se consideran indiciarios de la situacion de
insolvencia, a los que generalmente se alude como hechos reveladores de la
insolvencia. Su justificacion se encuentra igualmente en la flexibilidad que
acompaia a la unidad como criterio inspirador del concurso, que exige la
introduccion de las modulaciones necesarias para permitir el auxilio al concurso
en las diferentes situaciones que aglutina y que pueden considerarse como
materialmente posibles.

Lo anterior se concluye tras el examen conjunto de los articulos 2, 14y 20
LC 22/ 2003. En este sentido ha de tenerse en cuenta que la LC 22/ 2003 se
configura como una ley procesal y material, esto es, que junto a los aspectos
sustantivos del concurso regula los procesales, 10 que, en no pocas ocasiones,
obliga a efectuar un examen conjunto, procesal y material, de la regulacién para
comprender el verdadero significado de la norma. Para ello, primero resulta

® LoPEZ GozALO V.: Texto de la Ordenanza alemana de insolvencia (Insolvenzordnung
(InsO)) de 5 de octubre de 1994. Revista de derecho mercantil, (216), 561-680.
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preciso deslindar cada uno de los apartados del articulo 2 para efectuar
posteriormente un andlisis conjunto de los mismos.

En dicho articulo 2, partiendo de la unidad del presupuesto objetivo, se
establece una clara distincion respecto a los concursos voluntarios y necesarios.
En el primero de los casos, presentada la solicitud por el propio deudor comun, le
corresponde a éste justificar su situacion de insolvencia, entendida como
imposibilidad de cumplir regularmente las obligaciones, si bien se le permite
anticiparse a este momento, presentando su solicitud en un momento
inmediatamente anterior, fundando su solicitud en la denominada insolvencia
inminente. En cambio, cuando la solicitud la presenta un acreedor o cualesquiera
otros legitimados diferentes al deudor (concurso necesario), la LC 22/ 2003 exige
que €l solicitante se apoye necesariamente en alguno de los hechos que bajo el
sistema de numerus clausus recoge el articulo 2.4 LC 22/ 2003. N o obstante, existe
una practica unanimidad doctrinal y jurisprudencial al considerar que las tres
posibilidades anteriores no se corresponden con tres presupuestos diferenciados
Sino que se corresponden con uno unico, lainsolvencia.

No obstante, existen opiniones doctrinales muy autorizadas que sostienen
la coexistencia de tres presupuestos objetivos del concurso diferenciados dentro
del articulo 3 LC 22/ 2003. Asi, el profesor ROXO™ considera que «Bajo el
denominador comun de ese presupuesto pretendidamente unitario, la Ley
establece tres presupuestos objetivos diferentes, que, de menor a mayor por razon
delagravedad delasituacion, son lainsolvenciainminente (que define el art. 2.3,
segundo inciso), la insolvencia actual (que define el art. 2.2) y la que podriamos
[lamar insolvencia cualificada, en la que al estado de insolvencia actual se afiade
la concurrencia de alguno de los hechos externos de especial gravedad que, con
criterio taxativo, enumerala propialLey (art. 2.4)».

1.2.4. Aspectos procesales del concurso de acreedores

1.24.1 CUESTIONES GENERALES SOBRE COMPETENCIA, SOLICITUD DEL
CONCURSO, Y EFECTOS DE LA DECLARACION.

i) Sobrelacompetenciadel Juez M ercantil

* BELTRAN SANCHEZ, E. M., CAMPUZANO LAGUILLO, A. B., ALAMEDA CASTILLO,M. T., &
RoJ FERNANDEZ-RIiO, A. J ComentariodelaLey concursal. Editorial Civitas.2006. pg. 167.
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Hasta este punto hemos analizado uno de los grandes pilares en los que se
apoya el concurso de acreedores en cuanto a su tratamiento como proceso
jurisdiccional, es decir los que atafien a la personalidad del concursado. Para
completar el estudio de los presupuestos debemos responder entonces también a
las condiciones delajurisdiccion, y en particular al juez delo Mercantil.

Podriamos incluso determinar el examen de la competencia internacional
del Juez espariol, alaque nosremite el art. 10 de la LC 22/ 2003 pero incluso traer
a colacion las indicaciones establecidas en el articulo 3 del Reglamento 1346/ 2000
sobre procedimientos de insolvencia, al que se refiere la ley espafiola ya incluso
en la exposicion de motivos y que opera como norma con primacia ante el
ordenamiento interno.

El referido articulo 10 sefiala la existencia de dos concursos tipo, por un
lado el concurso principal y por otro el [lamado concurso territorial. Asi los jueces
esparoles tienen competencia para abrir un concurso principal si se encuentra en
Espafa el centro delosintereses principales del deudor.

En este sentido FERNANDEZ BALLESTEROS sefiala que debido a la dificultad
que puede ocasionar esta interpretaciéon en muchas ocasiones, el precepto se ha
determinado sobre la base de un concepto comunitario unificado de territorio
europeo”. Asi, el centro de intereses del deudor viene determinado por el
territorio donde de modo habitual, ejerza la actividad y sea reconocible frente a
terceros la administracion de esos intereses®.

Cuando un juez espafiol abre un concurso principal, ello se comunica alos
demés paises de la UE, rigiéndose entonces por la Ley Espafiola (art. 200 LC
22/ 2003) y alcanza entonces eficacia universal, desplegando los efectos sobre los
acreedoresy los bienes cualquiera que fuera el pais donde estuvieren.

S el centro principal del deudor no se hallara en Espafia, no cabe la
declaracion de concurso principal, podria entonces declararse un concurso
territorial. La diferencia fundamental es que los efectos en vez de universales se
circunscriben a los bienes del deudor que se encuentren en Espafa. El concurso
entonces dejaria de tener caracter universal y ademas se generaria una

* FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A .: «Algunas cuestiones sobre la apertura del concurso»,
Cuadernaos de Derecho Judicial XVI11 ,2003.
® GONZALEZ NAVARRO, B. :«Los presupuestos del concurso» LaLey, niim. 6224.
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dependencia respecto del concurso principal, con el que debera realizarse una
necesaria coordinacion.

Més sencillo es de determinar la jurisdiccién en territorio espafiol, pues
son los jueces de lo Mercantil, quienes ostentan claramente dicha competencia.

La creacion de los jueces especiales ha sido objeto controversia, pero sin
duda es una importante innovacion puesto que requiere un paso mas de la
judicatura hacia las modernas tendencias del comercio y de la economia en
general. Asi nacieron los Juzgados de lo Mercantil en Espafia con la entrada en
vigor delaLC 22/ 2003, el 1 de septiembre de 2004.

El art. 86 ter de la Ley Organica del Poder Judicial 6/ 1985 de 1 de julio®,
en la redaccion dada por la Ley Orgéanica 8/ 2003 de 9 de julio® para la reforma
concursal y su traduccion por la LC 22/ 2003 mediante el art. 8 de la misma,
identificaron a la materia concursal como pilar fundamental que comprenderia
todas las cuestiones que la materia supusiera, con competencia exclusiva y
excluyente a todas las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se
dirijan contra el patrimonio del concursado, declarativas, ejecutivas, cautelares y
las acciones sociales sobre la extincién, modificacién o suspension colectivas de
los contratos de trabajo en los que el empleador sea el concursado®.

Surgiria después, de aclarada la competencia del Juez de lo Mercantil,
determinar el lugar donde el concursado tiene el principal centro de intereses,
regularmente coincidira con el domicilio del deudor pero si no fuera asi, se otorga
competencia al Juez, segun la eleccidn del acreedor solicitante. S se presentaran
varias solicitudes ante Juzgados todos competentes el art. 10.2 de la LC 22/ 2003
prioriza por antigiiedad, pese a la poca aplicacién practica de la norma, sobre
todo en el caso de concurso necesario y voluntario.

Aun asi podrian darse situaciones en los que se pretendieran varios
deudores alavez; el art. 25 de la LC 22/ 2003 permite acumulacion de concursos

* Publicada en BOE de 2 de dulio de 1985.En adelante LOPJ

* Publicada en el BOE niim. 164 de 10 de julio de 2003.

® Art. 86 ter 1. de la LOPJ « Los juzgados de lo mercantil conoceran de cuantas
cuestiones se susciten en materia concursal, en los términos previstos en su Ley
reguladora. En todo caso, la jurisdiccion del juez del concurso sera exclusivay excluyente
en las siguientes materias:

1° Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el
patrimonio del concursado.
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ya declarados tanto para grupos de empresas como en el caso de conyuges
deudores.

La solucion de la LC 22/ 2003 en el art. 10.4 establece que serd competente
el Juez del lugar donde tenga su domicilio el deudor con mayor pasivoy si esun
grupo la sociedad dominante. En cualquier caso, estando localizado el Juez
espafiol de lo Mercantil, abordariamos la competencia funcional, atribuyendo la
primerainstancia al Juez Mercantil y en segundaala AudienciaProvincial.

ii) Documentacion dela solicitud del concurso de acreedores

En el concurso de acreedores voluntario” el deudor ha de presentar la

siguiente documentacion junto ala solicitud expresa:

1. © Poder especial para solicitar d concurso. Este documento
podra ser sustituido mediantelaredlizacdn de apoderamiento apud acta.

2.° La memoria expresiva de la historia econdmica y juridica dd
deudor, dela actividad o actividades a que se haya dedicado durante los tres Gltimos afios
y de los establecimientaos, dficinas y explotaciones de que sea titular, de las causas dd
estado en que se encuentre y de las valoraciones y propuestas sobre la viabilidad
patrimonial. S d deudor fuera persona casada, indicard en la memaria la identidad dd
conyuge, con expresion de régimen econémico dd matrimonio. Si d deudor fuera persona
juridica, indicara en la memoria la identidad de los socios 0 asociados de que tenga
constancia, de los administradores o de los liquidadores y, en su caso, dd auditor de
cuentas, asi como s forma parte de un grupo de empresas, enumerando las entidades
integradas en éste, y si tiene admitidos valores a cotizacion en mercado secundario dficial.
Si setratasedeunaherendia, seindicardn en lamemorialos datos dd causante

3. © Un inventario de bienes y derechos, con expresion de su
naturaleza, lugar en que se encuentren, datos de identificacion registral en su caso, valor
deadquisicién, correcciones valorativas que procedan y estimacion dd valor real actual. Se
indicardn también los gravdmenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y derechas,
con expresion desu naturaezay los datos de identificacion.

4. ° Rdacion de acresdores, por orden alfabético, con expresion de
laidentidad, domicilioy direccion dectrdnica de cada uno de dlos, asi como de la cuantia
y d vencimiento delos respectivas créditos y las garantias personales o reales constituidas.

* Art.22 LC 22/ 2003 se considera voluntario el concurso en el que la primera solicitud
sea del deudor, si el concurso presentado por un acreedor en primer lugar tiene la
consideracion de necesario.
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Si agin acredar hubiera redamado judicidmente d pago, se identificard d
procedimiento correspondientey seindicara d estado delas actuadiones™.

5. © La plantilla de trabajadores en su caso y la identidad dd
organoderepresentacion delosmismaossi lo hubiere

En el caso de quela solicitud sea del acreedor, los requisitos se determinan
por el art. 7dela LC 22/ 2003 y requieren del documento que acredite el titulo,
ademas de expresar €l origen, la naturaleza, el importe, la fecha de adquisicion y
vencimiento del crédito asi cbmo su situacion actual ®.

Sera necesario que se acomparfie de los medios de prueba de los que se
valga o pretenda valer el solicitante para acreditar los hechos en los que
fundamenta su solicitud.

iii) Requisito temporal de ladeclaracién de concurso

S el concurso es temporal, el deudor tiene la obligacion de solicitar la
declaracion dentro de los dos meses siguientes a la fecha en la que hubiera
conocido, o debido conocer, su estado de insolvencia®. Existe ademas la
posibilidad de comunicar al juzgado el inicio de las negociaciones con los
acreedores regulado en el art. 5. Bis de la LC 22/ 2003, interrumpiendo de esta
formael plazo delos dos meses.

No se debe olvidar, ademés, el art. 5.2 de la LC 22/ 2003 que establece la
presuncion de que el deudor conoce de su estado de insolvencia cuando ha
acaecido alguno de los hecho que sirven para una solicitud de concurso necesario
segun el art. 24 de la LC 22/ 2003 y si se trata de algunas de las deudas
cualificadas en el apartado 4° del citado precepto™.

* Apartado 4.° del nimero 2 del articulo 6 redactado por el nimero dos del
articulo Unico de la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de
julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012

* Parrafo primero del nimero 1 del articulo 7 redactado por el nimero tres del articulo
Unico de la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de julio,
Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012

” El incumplimiento del plazo no tiene porque suponer la inadmisibilidad del
concurso sino laperdidade lapresuncion dediligencia en la solicitud del mismo.

" Art 2.4.4° LC 22/ 2003 4. S la solicitud de declaracion de concurso la presenta un
acreedor, deberd fundarla en titulo por el cual se haya despachado ejecucién 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
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El auto de apertura del concurso ha de contener una serie de
pronunciamientos, tales como la indicacién de la condicién del concurso como
necesario o voluntario, o la identificacion de la persona sobre quien recaen las
facultades de administracion del patrimonio del deudor.

Una cuestién importante es el estudio de las posibles medidas cautelares
que pretenden, el aseguramiento total del patrimonio hasta el nombramiento de
los administradores concursales. El llamamiento a los acreedores y la declaracion
de concurso ha de publicarse en el Boletin Oficial del Estado que contarian con el
plazo de un mes desde su publicacion.

El Auto abre de inmediato la fase primera del concurso, la llamada fase
comun, tras el nombramiento de la administracion concursal, se desarrolla la
comunicacién con cada uno de los acreedores para que estos procedan a informar
sobre latotalidad de sus créditos.

Cabria diferenciar, supuestos especificos en cuanto a la condicién de la
empresa concursada. En primer lugar, 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, se le natificaria al Banco de Espafa, a la
Comision Nacional del Mercado de Valoresy al gestor. En el segundo supuesto, si
la concursada, fuera una entidad aseguradora, se le notificaria a la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, y por Ultimo si fuera una mutua de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se notifica en los mismos
términos al Ministerio de Trabajo e Inmigracion®.

Realizada entonces la declaracién de concurso por el Auto establecido en
el art. 21 dela LC 22/ 2003, este, se convierte en un verdadero estado juridico con
efectos directos sobre la persona y el patrimonio del deudor, sobre sus contratos
civiles y laborales, y en general sobre sus acreedores. Por ello es necesario un
estudio detallado sobre los efectos particulares que provoca.

afecten de una manera general al patrimonio del deudor.3.° El alzamiento o laliquidacién
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 durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de
cuotas de la Seguridad Social, y demas 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.
 Art 21 LC 22/ 2003 respecto al listado completo de entidades a los que han de
comunicar y los correspondientes métodos telematicos. Ultima modificacion 01/ 01/ 2012
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iiii)Efectos de la declaracion de concurso

Los efectos de la declaracion de concurso sobre los acreedores se centran
en el principio de igualdad o de la par conditio creditorum , que se traduce en una
modificacion del egjercicio de las acciones individuales declarativas y en una
paralizacion de las ejecuciones, sustituidas por la conversion colectiva del
patrimonio del deudor, y en laformacion de lamasa de acreedores o masa pasiva.

La declaracion de concurso, por si sola, no satisface el interés del
solicitante, sea éste un acreedor o el propio concursado. Para que el interés del
solicitante quede satisfecho es preciso que se materialicen los efectos que la Ley
vincula a la declaracion de concurso o, dicho en otros términos, que se cumplalo
gue el auto de declaracién de concurso manda.

Una vez declarado el concurso, los acreedores podran ejercitar acciones
declarativas individuales con trascendencia patrimonial frente al concursado,
pero deberan hacerlo ante el juez del concurso”. De tal modo que los jueces del
orden civil ante quienes se interponga demanda de la que deba conocer el juez del
concurso tienen el deber legal de abstencion.

Aun asi, los jueces y tribunales de los ordenes contenciosos administrativo
y penal contindan siendo competentes, pero ello, no sera ébice para que no se
admitan a tramite demandas, como aquellas en las que se gjerciten acciones de
reclamacién de obligaciones sociales contra los administradores de las sociedades
de capital concursadas que hubieran incumplido los deberes impuestos en caso
de concurrencia de causa de disolucion. Del mismo modo, se admitiria la accion
gue se reconoce a quienes pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada
alzadamente contra el duefio de la obra en los términos previstos en el art. 1597
del Cadigo Civil ™.

Finalmente, deberan ejercitarse ante el Juez del concurso las acciones
colectivas de extincion, modificacion y suspension de contratos de trabajo, asi
como las acciones individuales sobre suspension o extincion de contratos de alta
direccion, mientras que para el conocimiento de todas las demas acciones de

" Art. 50.1 in fine: «De admitirse a tramite las demandas, se ordenaréa el archivo de
todo lo actuado, careciendo de validez las actuaciones que se hayan practicado».Art. 8.1°
LC 22/ 2003y 86 ter. 1.1° LOPJ.

™ Articulo 1597 Codigo Civil. Los que ponen su trabajo y materiales en una obra
ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accion contra el duefio de ella sino hasta
la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace lareclamacién.
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caracter social continuaran siendo competentes los jueces del orden jurisdiccional
social.

S en el momento de la declaracion del concurso estuvieran entabladas
frente al concursado acciones declarativas, como regla general continuaran
sustanciandose ante el mismo tribunal hasta la firmeza de la sentencia, la cual
vinculara al juez del concurso que le dara el tratamiento concursal que
corresponda. No obstante excepcionalmente, los juicios por reclamacion de dafios
y perjuicios a la persona juridica concursada contra sus administradores o
liguidadores, de hecho o de derecho, y contra los auditores, se acumularan de
oficio al concurso, cuando se encuentren en primera instancia y aun no haya
finalizado el acto dejuicio o lavista. Tal acumulacién supone que continuaran su
tramitacion ante el juez del concurso, pero por los tramites del procedimiento por
el que yavinieron sustanciandose”.

El hecho de que el procedimiento en tramitacion continle de forma
independiente ante el mismo tribunal hasta lafirmeza de la sentencia, no significa
que el concurso no produzca efecto alguno. Estos se producen en funcion de las
consecuencias que el concurso origine sobre las facultades patrimoniales del
deudor, segln se haya decretado la suspensioén y sustitucién del concursado por
laadministracion concursal o lameraintervencion.

S se ha intervenido, conservara su capacidad para actuar en juicio,
aunque requiera autorizacion de la administracion concursal, para desistir,
allanarse y transigir. S hay suspensién, se sustituye al concursado en los
procedimientos judiciales en tramite, si bien necesitara la autorizacion del juez del
concurso para desistir, allanarse y transigir. La sustitucion no impedira que el
deudor mantenga su propiarepresentacion y defensa separadas.

Como consecuencia de esos efectos del concurso sobre las acciones
declarativas la ley dispone que desde la declaracion del concurso y hasta su
conclusion, quedarainterrumpida la prescripcion de las acciones contra el deudor
por los créditos anteriores a la declaracion, si bien se precisa que la interrupcion
de la prescripcién respecto del deudor no perjudicara a los demas deudores
solidarios, asi como tampoco a sus deudores y avalistas, y también quedara

" Art.51.1LC 22/ 2003.
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interrumpida la prescripcién de las acciones contra socios administradores
liguidadoresy auditoresde la personajuridica deudora.

El momento de la conclusion del concurso determina, segun el art. 60.3 de
laLC 22/ 2003 que el computo del plazo de prescripcion «se iniciara nuevamente»

Se establece asi mismo una norma especial aplicable a los procedimientos
arbitrales, no viéndose afectados por la declaraciéon de concurso, si bien cuando el
juez considere que dichos pactos o convenios pueden suponer un prejuicio parala
tramitacion del procedimiento, podré acordar la suspension de sus efectos. En
cuanto a los procedimientos arbitrales que se encontraran en tramitacion en el
momento de la declaracién de concurso, continuaran hasta la firmeza del laudo y
de acuerdo con las medidas de suspension o intervencion del deudor decretadas
por el juez. El laudo firme dictado antes o después de la apertura del
procedimiento vinculara al juez del concurso, el cual le dara el tratamiento
concursal que corresponda”.

Destacamos que la declaracion no afecta a los créditos que disfruten de
garantia personal, cuyos titulares podran en consecuencia ejercitar su accion
contra los fiadores y los obligados solidarios. Estos subsistirdn plenamente
incluso en caso de convenios cunado los acreedores no votaran a favor del
propuesta que resultare aprobada, sometiéndose en otro caso al régimen comun.

En este apartado del trabajo cabe la especialidad de los efectos sobre las
gjecuciones y lo dispuesto en el art. 55 de la LC 22/ 2003, sin embargo por la
influencia tan directa sobre el tema central del trabajo se realizara el estudio
detallado en el capitulo correspondiente alos créditos tributarios en particular.

1.2.4.2 APROXIMACION A LAS FASES DEL CONCURSO, REFERENCIA A LA
DETERMINACION DE LA MASA Y LAS SOLUCIONES AL CONCURSO.

A) Cuestiones generales

Tras la declaracién de concurso han de iniciarse inmediatamente las
actuaciones encaminadas a satisfacer, en la medida de lo posible, al conjunto de
los acreedores del concursado. La Ley contempla dos grandes vias para lograr ese
objetivo: el convenio y la liquidacién. Cualquiera de estas dos vias requiere una
previa determinacion de cuéles son los bienes y derechos con los que se cuenta
para dar satisfaccion a los acreedores (la llamada masa activa del concurso) y de

" Art. 53 LC 22/ 2003.
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cuales son y por qué importes son los créditos cuya satisfaccion hay que intentar
lograr en el concurso (la llamada masa pasiva). Las actuaciones para la
satisfaccion de los acreedores se estructuran asi, en dos grandes fases: en la
primera, que la Ley designa como fase comln del concurso, se determinael activo
y el pasivo del patrimonio del concursado y, en la segunda, se lleva a cabo la
satisfaccion del derecho de los acreedores mediante la aprobacion y cumplimiento
de un convenio o bien mediante la liquidacion de los activos del deudor y pago a
los acreedores segun el orden de preferencias legalmente establecido.

Tanto laidentificacion de los bienesy derechos que forman la masa activa,
como ladeterminacién de los créditos que forman la masa pasiva se atribuyen por
la Ley a la administracién concursal. Las decisiones de la administracion
concursal sobre inclusion o exclusion de bienes'y derechos en la masa activa, asi
como las que se refieren alainclusiéon o exclusion de créditos, con fijacion de sus
importesy clasificacion, se plasman, respectivamente, en un inventario y unalista
de acreedores que laadministracion concursal hade presentar en el Juzgado junto
con su informe sobre la situacion patrimonial del concursado y a las que nos
referiremos en un capitulo posterior dedicado exclusivamente a este apartado.

B) Soluciones al concurso

Continuando en el estudio del proceso concursal, una vez realizado el
informe de la administracion concursal y resueltas, en su caso, las impugnaciones
que se han planteado al inventario, €l juez del concurso debe decidir sobre la
continuacion del procedimiento.

Las alternativas que se presentan, son la apertura de la fase de convenio o
la apertura de la fase de liquidacion”. A continuacion se desarrollaran ambas
posibilidades.

i) Desarrollo de la Fase de convenio.

En estafase, laley atribuye un papel més activo que en lade formacién de
las masas activay pasiva. En las actuaciones encaminadas a lograr un convenio €l
juez hadeintervenir necesariamente a los siguientes efectos:

78

1) Admitir a tramite las propuestas de convenio “. Que en realidad
consiste en realizar un control de legalidad de las propuestas, referido

principalmente a las condiciones de tiempo, formay contenido establecidas en la

" A estaresolucion serefiere el art. 98 LC 22/ 2003.
"Art. 106, paralas propuestas anticipadas, y art. 114, paralas propuestas «ordinarias«).
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e

Ley

2) Presidir la junta de acreedores. S bien excepcionalmente puede
designar paratal cometido a un miembro de la administracion concursal segun el
Art. 116.2 LC 22/ 2003.

3) Decidir laaprobacion o rechazo del convenio que haya sido aceptado en
la junta de acreedores, resolviendo sobre la oposicion al convenio, si se hubiera
formulado, en virtud delos arts. 127-132 de la LC 22/ 2003.

S en lajunta de acreedores no se acepta ninguna propuesta de convenio,
el juez debe acordar, sin més, la apertura de la fase de liquidacién (art. 143.2° LC
22/ 2003) .

4) Recibir semestralmente la informacion que el deudor debe aportar al
Juzgado sobre el cumplimiento del convenio (art. 138 LC 22/ 2003).

5) Resolver las solicitudes de declaracion de incumplimiento del convenio
formuladas por los acreedores (art. 140 LC 22/ 2003).

6) Declarar cumplido el convenio a solicitud del deudor, que habr& de
presentar un informe y justificacion adecuada del cumplimiento (Art. 139 LC
22/ 2003).

ii) Fase de liquidacién y pago.

La solucién liquidatoria del concurso sblo se prevé para los casos en que
no se haya podido lograr la satisfaccion de los acreedores mediante convenio,
bien porque no se hayan presentado propuestas, bien porque ninguna de las
presentadas haya sido admitida a tramite, bien porque ninguna de las admitidas
haya obtenido la mayoria requerida en la junta, o porque la aceptada en junta no
sea aprobada o, bien porque un convenio aprobado no se cumpla.

En cualquiera de estos casos, €l juez debe acordar la apertura de la fase de
liquidacion. Abierta esta fase, recupera el protagonismo la administraciéon
concursal. El juez del concurso interviene en un primer momento para decidir
sobre el plan de liquidacion que presenten los administradores y, a partir de ahi,

” Es especialmente importante el control del contenido de la propuesta, que deberia
conducir, en este tramite de admision, al rechazo de aquellas que incluyan proposiciones
no permitidas por laLey: quitas o esperas superiores aloslimites fijados en el art. 100.1 de
la LC 22/ 2003; cesion de bienes y derechos a los acreedores en pago o para pago de sus
créditos; propuestas condicionadas, salvo que la condicidon sea la aprobacion de un
convenio en otros concursos que se tramiten conjuntamente o acumulados (art. 101).

* Art 143.2° Ley Concursal.
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se limita a recibir informes sobre el estado de la liquidacion™ y a decidir, si se
plantean, sobre determinadas iniciativas de la administracion concursal que
legalmente requieren autorizacion judicial.

La Ley no contempla en la regulacion de la fase que nos ocupa ningun
tramite deimpugnacion®.

En un plazo de 15 dias, prorrogable hasta 30, desde que se les notifique la
apertura de la fase de liquidacion los administradores del concurso han de
presentar al juez un plan de liquidacion. El plan se pone de manifiesto en la
Secretariay en loslugares que a este efecto designe el juez y que se anunciaran en
la forma que estime conveniente. Se abre entonces otro plazo de quince dias en €l
que el deudor, los acreedores y los representantes de los trabajadores pueden
formular observaciones o propuestas de modificaciéon al plan de liquidacion
presentado por laadministracion concursal.

S no se hacen alegaciones, el juez, sin méas tramite, dictard auto
declarando aprobado el plan® . En otro caso, la administracion concursal debe
informar sobre las observaciones o propuestas efectuadas y el juez adopta, segun
estime conveniente a los intereses del concurso, una de las siguientes decisiones:
1) aprobar el plan sin modificaciones; 2) introducir modificaciones en el plan, en
funcién de las observaciones o propuestas que se hubiesen efectuado (se excluye,
por tanto, que el juez introduzca cambios no pedidos por algun interesado); o 3)
acordar la liquidacion conforme a las reglas legales supletorias, lo que implica el
rechazo del plan presentado por la administracion concursal. El auto en que el
juez adopte una de estas decisiones es recurrible en apelacion.

S el juez no aprueba el plan de liquidacion presentado por la
administracion concursal, se aplica el régimen legal supletorio®.

* Art.152 LC 22/ 2003.

® De los arts. 192.1 (4mbito del incidente concursal) y 197.4 (en sede de regulacion
general de los recursos) se deduce, en cualquier caso, que caben incidentes concursales
durantelafase deliquidacion

® Art. 148.2 LC 22/ 2003.

*arts. 149, 150y 155 LC 22/ 2003.
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1.2.5. Mencion especial alas sucesivasreformasde laLC 22/2003.

1.2.5.1) LEY 3/2009, DE 3 DE ABRIL SOBRE MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE
LAS SOCIEDADES MERCANTILES.

La entrada en vigor de la LC 22/ 2003, no cerr6 definitivamente el proceso
dereformaconcursal en Espafia, se puede decir que abrid el camino de una senda
reformista que alin adia de hoy no ha concluido. Yadesde el preambulo de laley
se reconoce respecto de la misma, que «se dicté en un entorno econémico
completamente distinto al actual, y no ha sido hasta que la crisis financiera
internacional se ha trasladado a las empresas (sic) cuando se ha podido
comprobar la inadecuacion de algunas de sus previsiones». Y del mismo modo
continuaba: «Sn perjuicio de que en el futuro sea necesario revisar en
profundidad la legislacién concursal a la luz de la intensa experiencia vivida en
los tribunales como consecuenciade lacrisis...»™.

Con la Ley 3/ 2009 sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles®, se pretendio facilitar la refinanciacion de las empresas con
dificultades financieras. Del mismo modo se planteaba el objetivo de agilizar los
tramites y en definitiva reducir costes de la tramitacion, con el fin Gltimo de
mejorar la posicion juridica de los trabajadores de empresas concursadas que se
vean afectados por procedimientos colectivos.

SASTRE PAPIOL sefiala como posibles vértices de la reforma del afio 2009,
los siguientes:

(i)Las insuficdentes previsiones normativas en materia concursal, atendida la
evolucion de la crisis econdmica del pais, exigiendo un marco regulatorio de los
acuerdos de refinanciacion que demandaban las empresas en crisis para evitar €l
concurso. Objetivo reconocido en el propio preambulo de la norma cuando sefiala
que las reformas pretenden facilitar la refinanciacion de las empresas “que no
hagan indudible una situacion de insolvencia’. En este sentido la reforma ha sido
sensible ala demanda, aunque el resultado final no ha colmado las esperanzas.

(if) La inseguridad juridica que la interpretacion de determinadas normas

® Ley 3/ 2009, de 3 de abril (BOE, de 4 de abril) sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles. Publicada en el BOE nim. 82, de 04/ 04/ 2009.
* En adelante Ley 3/ 2009 .
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sobre calificacion de créditos habia dado lugar, provocando resoluciones
judiciales descontextualizadas con larealidad econémicay lalégica juridica (arts.
71.3.20, 87.6, 93.2.10 y 30, entre otros).

(iii) Las disfundones operativas que habia planteado el propio proceso
concursal y el coste de oportunidad que suponia los déficits regulatorios en
materia de convenio y liquidacion, en aras a conseguir una mayor celeridad
procedimental en cualquiera de estas dos formas de terminacién del concurso .

Se observa por €l espiritu de la ley 3/ 2009, que la LC 22/ 2003 no habia
conseguido cumplir con todos los objetivos. Los problemas que ya se habian
planteado en la fase previa legislativa, se hacen patentes con la aplicacién de la
misma. Probablemente menos operativade lo que se esperaba, con un alto coste y
lo que es mas importante sin dar cumplimiento al espiritu de la ley, imponer €l
aspecto conservativo frente ala previsible liquidacion.

Lo cierto es que la evolucion del ciclo econbmico habia sido
vertiginosa, y no habia presagio alguno en el 2003 ante una economia fuerte y en
expansion, motivada por el auge del sector inmobilario, un cambio tan drastico.
Es en el afio 2008 cuando en agosto, con la aparicion de las hipotecas subprimes
americanas, comercializadas mediante instrumentos derivados complejos vy
transmitidas a través de fondos de titulizacién, se establece el origen de lamisma,
aunque quizas los primeros atisbos no llegan hasta finales del Gltimo trimestre de
2007, siendo la quiebra de Lheman Brothers Holding Inc., el 15 de septiembre de
2008, el punto mas algido de la recesion econdmica y finalmente mundial, sélo
comparable con la Gran Depresién americana de 1929.

Lo que quizas si es achacable alaLey del 2003 es la falta de prevision en el
estudio de la evolucion de los sistemas concursales de los paises de nuestro
entorno como Francia Italia o Alemania®, que habian afios antes acometido
grandes reformas y giraban todos ellos en sentido unidireccional en lo que al
establecimiento y  perfeccionamiento del  “concordato  preventivo”,
“refinanciaciones de deudas’, de caracter extrajudicial, rebajando distintos

¥ SASTRE PAPIOL, S.: «Luces y sombras dd RDLey 3/2009 de 27 de Marzo derdformadela LC
22/2003, un intento dereforma paralacrisis», en Seminario analitico sobre la casuistica actual
del derecho concursal : sesion académica del 4 de junio del 2010, Real Academia de
Ciencias Econémicasy Financieras, 2010, pag.231.

* DAss0, A. A. «El Derecho Concursal en la crisis global». Revista duridica, 2011, nam.
15, pags..139-169.
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89
supuestos para el gjercicio de acciones revocatorias concursales

Como sefiala el autor SASTRE PAPIOL Sblo la prudencia mostrada por los
Jueces Mercantiles y las secciones especializadas de las Audiencias Provinciales
han evitado, a través de sus resoluciones judiciales, situaciones limites que
hubieran agravado el sentimiento de que nos halldbamos ante un marco concursal
superado, ineficiente, excesivamente voluntarista y falto de un adecuado sentido
de la realidad economica y financiera. Tanto més se iba acentuando esta
sensacion, en la medida en que la actual coyuntura recesiva ha ido mostrando la
faz més crudadelacrisis, poniendo derelieve las carencias, lafaltade prevision y

920

deregulacion de determinadas materias e instituciones concursales .

1.2.5.2) LEY 38/2011 DE 10 DE OCTUBRE DE REFORMA DE LA LEY CONCURSAL
22/2003.

Con lallegada delaLC 38/ 2011, en vigor desde el 1 de enero de 2012™ , se
realizd unareformaintegral de nuestro Derecho concursal ala vista de laintensa
experienciay aplicacion de la Ley del afio 2003, del Derecho comparado y de su
propiaevolucion®,

En el preambulo de laley se expone «La reforma toma como referencia la
situacion econdmica actual tanto para la adopcion de las medidas como para la
valoracion de su implementacion. Esta ley asume el impulso que se ha venido
dando desde el Gobierno a la evaluacion econémica de las normas, que en este
caos haresultado prioritariax».

S bien la Ley 3/ 2009 habia supuesto un intento de aproximacion al
cumplimiento de los objetivos de reforma de la legislacion concursal, no es sino
con laLC 38/ 2011 cuando de verdad se comienza aintroducir modificaciones que
para cubrir los errores detectados en la préactica y superar las lagunas que se
planteaban con la anterior legislacion. El hecho principal que se persigue, es
promover vias alternativas para lograr el equilibrio entre la viabilidad de la

* Ejemplo de prevencion ante la crisis econdmica es la normativa italiana sobre
modificacion del concordato preventivo, desarrollado por los Decretos Leyes 35/ 2005,
5/ 2006 'y 169/ 2007.

* SASTRE PAPIOL, S.: «Luces y sombras del RDLey 3/ 2009...». Op.cit. pag.234.

* Publicada en el BOE nim. 245 de 11 de Octubre. En adelante LC 38/ 2011.

*” DF 3 1. No obstante, para determinadas disposiciones su entrada en vigor se
adelantd al 12 de octubre de 2011 (articulos 5 bis, 15, 71.6 y 7, 84.2.11°, 91.6° y DA 42LC
22/ 2003.
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empresa y la necesaria garantia judicial, ampliar la seguridad juridica, siempre
bajo la simplificacion y agilizacion procesal, y con cierta preocupacion por
mejorar la posicion de los trabajadores. Todo ello sin olvidar la consideracion del
concurso, como instrumento al servicio de la viabilidad y dinamizacion de
nuestro tejido empresarial®, en definitiva, la busqueda del interés general.

Con la LC 22/ 2003 se consiguié reestructurar el sistema de los privilegios
delas Administraciones Tributarias en general y el procedimiento de recaudacién
en particular, de modo, que supuso un cambio llamativo, respecto de los
tradicionales privilegios y preferencias de los acreedores publicos, que
comenzaron a plegarse al principio concursal imperante de la par conditio
creditorum .

La LC 38/ 2011 fue incorporando nuevos cambios respecto de la situacion
deloscréditosdelaHacienda Publica, y nos podemos referir alos siguientes:

1°. Atribucion de competencias -antes administrativas- a los jueces
mercantiles. El principio de unidad de procedimiento, explica que sean los jueces
de lo mercantil los que deban decidir en cuestiones atribuidas generalmente a la
Administracion tributaria (tales como ejecuciones, embargos, etc.), los juzgados
de lo contencioso-administrativo o del orden civil (tercerias). La jurisdiccion del
juez del concurso es exclusiva y excluyente en toda ejecuciéon frente a bienes y
derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el érgano
que lahubiere ordenado aunque no hasido ésta una cuestion exenta de litigios™.

2°. Lareduccion del privilegio general de los créditos tributarios a un 50%
de su importe. Se califican los «créditos tributarios y demas de Derecho publico»
de créditos con privilegio general en cuarta posicion y se establece que el
privilegio podra ejercerse « hasta el 50% de su importe »*.

3. La calificacibn como subordinados de los créditos por intereses y
multas. Conforme al articulo 92, 3° y 4°, calificacion aplicable también a los
recargos, aungque antes de la reforma de 2011 no estuvieran éstos expresamente
contemplados por lanorma.

4°, Lasuspension delosapremiostributarios con la apertura del concurso.

% Cfr. Exposicion de motivos (11 y X)
* Articulo 8.3° LC 22/ 2003
* Articulo 91.1.4° LC 22/ 2003
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Conforme alo establecido por el articulo 55.2 LC 22/ 2003%.

5°. La concesion del derecho de separacidn para las acciones de ejecucion
de garantias reales.

El incumplimiento generalizado de obligaciones tributarias exigibles
durante los tres meses anteriores a la solicitud del concurso, constituye uno de los
presupuestos objetivos para la solicitud de declaracion de concurso presentada
por un acreedor articulo 2.4.4° LC 22/ 2003 que puede ser la Hacienda Publica.

6°. La supresion del derecho de separacion de retencionesy repercusiones
tributarias, la apertura del concurso por solicitud de la Hacienda Publica y el
establecimiento de laregla general de lano compensacion”.

Con caracter general se pude ver que la LC 38/ 2011 profundiza en mayor
medida en las alternativas al concurso, ofreciendo a las empresas una solucion
mas rapida y econdmica a sus crisis, a través de acuerdos de refinanciacion. Esta
nueva ley se ocupa de la comunicacion formal de que se estan iniciando
negociaciones con el acreedores, ademas de incorporar a nuestro ordenamiento el
[lamado “ privilegio del dinero nuevo”. Con todos estos cambios se culmina la
reforma llevaba a cabo por el Real Decreto-ley 3/ 2009 de 27 de marzo.

Se intenta solucionar que la insolvencia no se retrase en el tiempo, ya que
esalgo que perjudicaal concursado y a sus acreedores, y asi se simplificay agiliza
el procedimiento concursal para favorecer la anticipacion de la liquidacion. Esta
anticipacion de la liquidacién conlleva una importante novedad en esta ley, ya
gue se estructura de una forma distinta la apertura de la fase de liquidacion del
concurso y permite poder tramitar de unaforma mas &gil los concursos en los que
el deudor inste la liquidacion en los primeros momentos. Ademas esta ley
pretende mejorar el régimen de la publicidad registrar del concurso ya que se
incrementa notablemente.

Otro aspecto de la reforma es la posibilidad de permitir modificaciones
estructurales durante el concurso de acreedores, sin olvidar, las cuestiones
sociales, ya que el concurso de acreedores tiene consecuencias sobre el empleo,

® Vid. articulos 55.4 y 90.1.1° LC 22/ 2003. DE LA PENA VELASCO G., «La ejecucion
separada del crédito tributario», Quincena Fiscal nimero 11, 2010

" PEREZ-CRESPO, F.: «La concurrencia de procedimientos administrativos de apremio y
jurisdicciones universales», Anuario de Derecho Concursal nimero 1, pag.228.
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con esta reforma se quiere también mejorar la proteccion de los trabajadores
afectados.

De otro lado, cobran mayor importancia los administradores concursales
realzando sus funciones y su responsabilidad. Destacan los requisitos para ser
nombrado administrador concursal. De todo esto se sitian dos medidas
fundamentales de la LC 38/ 2011. Una de ellas es el reconocimiento de la persona
juridica como administrador concursal. Y la otra es la extensiéon de los supuestos
en los que la administracion concursal estd integrada por un Gnico miembro, que
no seran solamente concursos abreviados.

La LC 38/ 2011 pretende regular el régimen juridico del concurso como en
la regulacién de la responsabilidad de los administradores de las sociedades
mercantiles durante el concurso, y la denominada responsabilidad concursal por
el déficit de la liquidacion. Hay que destacar también la fijacion de un orden de
pago de los créditos contra la masa en caso de que resulte insuficiente la masa
activa. La normativa concursal se presenta como un elemento inspirador y como
fin del concurso la supervivencia y mantenimiento de la actividad del deudor
concursado.

En conclusién, esta LC 38/ 2011 aporta al concurso una mayor seguridad
juridica, supone la apertura de nuevas vias alternativas que buscan el equilibrio
entrelaviabilidad de laempresay la necesaria garantiajudicial, el impulso de los
medios electronicos, asi como la simplificacion y la agilizacion procesal, sin
olvidarse de efectuar una notable mejora de la posicién de los trabajadores. Con
ello se trata de normalizar el papel del concurso con el que cumple en los paises
de nuestro entorno.

Tanto en la LC 22/ 2003 como en la reforma que se produce en el 2011, lo
cierto es que tradicionalmente la Hacienda Publica habia venido protegiendo sus
diversos créditos por medio de muy distintas vias, desde las propias e inherentes
alos procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion hasta las anudadas ala
progresiva ampliaciéon de sujetos obligados al pago (como responsables
tributarios, sustitutos del contribuyente, etc.) o a la derivada de la cada vez més
numerosa exigencia de una ampliagama de deberes de informacion.

Pese a que todas estas vias son formas indirectas de aseguramiento de los
créditos publicos, el ordenamiento juridico y en concreto, la LGT 58/ 2003,
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reconoce y otorga inmediatas garantias reales® (derecho de afeccion de bienes e
hipoteca legal tacita), personales (fianzas, avales, responsables) e incluso
procedimentales (que otorgan posiciones privilegiadas en el orden procesal como
ocurre con el derecho de prelacidn), y es precisamente en concurrencia con la
reclamacién de otros créditos, como la situacion privilegiada de los créditos
tributarios preferentes cobra pleno sentido y se hace realidad®.

La proteccion que el ordenamiento juridico espafiol otorga a modo de
tutela de los créditos de la Hacienda PuUblica no sblo abarca a los tributarios, sino
gue se extiende a los créditos de las Haciendas general, autonémico o local que
sean de naturaleza publica en virtud de lo previsto por el articulo 10 de laLey
General Presupuestaria'™.

El derecho de prelacion se recoge en el articulo 77.1 LGT como sigue: « 1.
La Hacienda Pablica tendré prdacion para d cobro de los créditos tributarios vencidos y
no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que setrate de acreadores
de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en d registro

* El articulo 79 LGT 58/ 2003 contempla el derecho de afeccion de bienes como sigue: «
1. Los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria responderan
subsidiariamente con ellos, por derivacion 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 importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que
éste resulte ser un tercero protegido por lafe publicaregistral o se justifique laadquisicién
con buenafey justo titulo, en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes
muebles no inscribibles... »

* El articulo 78 LGT 58/ 2003 establece bajo esta rubrica que « en los tributos que
graven periédicamente los bienes y derechos inscribibles en un registro publico o sus
productos directos, ciertos o presuntos, el Estado, las comunidades auténomas y las
entidades locales tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque
éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas devengadasy no satisfechas
correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al inmediato anterior ». El
derecho de prelacién se recoge en el articulo 77.1 LGT 58/ 2003 como sigue: « 1. 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, hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en el registro
correspondiente con anterioridad alafecha 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 ».
El apartado 2 ha sido objeto de modificacion para acoger €l criterio del Tribunal Supremo
en una interpretacion coherente con laLC 22/ 2003, y queda como sigue: « 2. Los créditos
tributarios quedaran sometidos alo establecido en la LC 22/ 2003, Concursal ».

™ Articulo 10 de la Ley General Presupuestaria 2003.
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correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en d mismo d derecho
delaHacenda Publica, sin perjuicio delo dispuesto en los articulos 78 'y 79 de estaley ».
El apartado 2 ha sido objeto de modificacion para recoger el criterio del Tribunal
Supremo en una interpretacion coherente con laLC 22/ 2003, y queda como
sigue: « 2. Los créditos tributarios quedaran sometidos a lo establecido en la LC 22/2003,
Concursal ».

La entrada en vigor de la LC 22/ 2003 no impidié que todas estas
situaciones privilegiadas pervivieran pero se ha venido tratando de una
pervivencia matizada y reducida, en la medida en que en la aplicacion de los
privilegios se somete a lo dispuesto en la LC 22/ 2003 por efecto de la y del
articulo 89.2, inciso final dela, que rotundamente establece que « no seadmitiraen
d concurso ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley ».
Establece esta Disposicidon que « lo dispuesto en esta ley se aplicard de acuerdo con lo
establecido en lalegislacion concursal vigenteen cada momento ».

Pese a que la no viene en absoluto motivada por la necesidad de reformar
el tratamiento concursal de los créditos tributarios ni del de los de Derecho
publico en general, se ha aprovechado la reforma para aclarar algunos aspectos
gue resultaban dudosos en lo que a la posicion de la Hacienda Publica acreedora
en el concurso se refiere, y que sblo la aplicacion practica de la Ley ha venido a
poner de manifiesto.

También se han incorporado algunas importantes medidas de indole
eminentemente procedimental, que vienen a suplir lagunas y carencias de esta
naturaleza que se traducian, a la postre, en situaciones de perjuicio para el
correcto ejercicio de los derechos de crédito de las Haciendas Publicas en los
CONCUrsos.

La importancia de la reforma en cuanto a la completa definicién de la
posicion de la Hacienda Publica como acreedora concursal no sblo radica en las
concretas modificaciones o0 determinadas incorporaciones de preceptos o nuevas
clausulas normativas en la LC 22/ 2003 o en leyes tributarias, sino, sobre todo, en
la opcién que el legislador ha ejercitado, para no alterar determinados preceptos,
cuya aplicacién ha dado lugar a numerosos litigios debido, fundamentalmente, a
la disconformidad de la Hacienda Publica con los criterios interpretativos
promovidos por los tribunales.
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En este sentido merecen mencion especial, los que se refieren al gjercicio
de los privilegios del crédito tributario cuando el procedimiento concursal
conllevalaliquidacion delaentidad concursada, laformaen que se hade calcular
el montante de los créditos con privilegio general (articulo 91.4 LC 22/ 2003) 0 a
la calificacién como crédito concursal de las retenciones a cuenta del IRPFy delas
cuotas de IVA repercutido devengadas antes de la declaracién del concurso pero
cuyo periodo de autoliquidacion se cierra después de dicha declaracion.

Del mismo modo, el crédito correspondiente al IVA incluido por la
entidad concursada en las declaraciones posteriores al concurso como
consecuencia de las reducciones de su base imponible realizadas por sus
acreedores, al amparo del articulo 80 de la respecto de losimportes repercutidosy
no satisfechos por la persona o entidad concursada. Todas estas cuestiones no
expensas de polémica, constituyen en adelante el objeto del presente trabajo,
procederemos a analizar y matizar todos los aspectos mencionados y en concreto
lo referido alos créditos publicos.

1.2.5.3) REAL DECRETO LEY 4/2014 DE 7 DE MARZO POR EL QUE SE ADOPTAN
MEDIDAS URGENTES DE REESTRUCTURACION Y DEUDA EMPRESARIAL.

101

Comienza diferenciando el nuevo texto legal RD Ley 4/ 2014™ de reforma
de la LC 22/ 2003 entre las empresas que siendo viables desde un punto de vista
operativo se han tornado en inviables desde un punto de vistafinanciero. Y por lo
tanto entiende que pueden existir dos alternativas posibles , ya sea liquidar, o
sanear desde un punto de vista financiero, con el fin de que la deuda remanente
sea soportable esta continle con sus compromisos en el trafico econdomico, y
permita generar riqgueza y puestos de trabajo. Dispone la ley, la misma idea
general de viabilidad econdmica que habia suscitado ya la ley en el afio 2003, si
bien el legislador con la experiencia de la aplicacion de la norma unida
irremediablemente a la situacién econdmica de crisis en el pais, ve cada vez con
mayor claridad e importancia la necesidad de ofrecer el concurso como una via
alternativa de continuidad y no de liquidacion.

«Parece evidente que la segunda alternativa es preferible a la primera,
siendo en consecuencia obligacion de los poderes publicos adoptar medidas
favorecedoras del alivio de carga financiera o desapalancamiento» **.

101 pyblicado en el BOE el 11 de enero de 2014. NGUm. 10, en adelante RD Ley 472014
2 Exposicion de Motivos del RD-ley 4/ 2014 de 7 de marzo
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El propio legislador concluye que si bien es necesario aliviar, con todas las
garantias posibles para los acreedores, la deuda; el mayor problema en el tiempo
corriente para alcanzar el acuerdo entre acreedores y deudores, viene de la
rigidez de lanormativa concursal y no tanto de lavoluntad de las partes.

Del total de empresas concursadas, un elevado nimero'®, concluye en
liguidacion, resultando clave la fase preconcursal de reestructuracién financiera,
ya si concluye que la reforma se centra precisamente en esos acuerdos. «por
constituir una de las éreas estratégicamente mas relevantes en la medida en que,
fruto del consenso entre el deudor y sus acreedores, pretenden la maximizacion
del valor de los activos, evitando el concurso de la entidad, y la reduccion o
aplazamiento de los pasivos »™*.

Para eliminar incertidumbres legales se introdujeron en Espafia los
acuerdos colectivos de refinanciacion asi como su homologacion judicial. Estos
mecanismos otorgan proteccion legal a los acuerdos alcanzados por una mayoria
suficiente de acreedores de modo que, en el eventual supuesto de un concurso, las
operaciones en él incorporadas no estén sujetas a rescision y, en su caso, puedan
extender determinados efectos a acreedores disidentes o no participes'®.

103 Boletin del Registro de Economistas Forenses n® 205. 19 de enero de 2005.

™ PULGAR EZQUERRA, J...« Preconcursalidad y acuerdos de refinanciacion» Adaptado a
laLC 38/ 2011 Fr. 10 de octubre, dereformadelaLC 22/ 2003, Ed. LA LEY, 2012, pag. 304
y SS.
™ El nuevo articulo 71 bis.1 de la Ley Concursal operado por el RDL 4/ 2014 regula los
acuerdos “colectivos” de refinanciacién sin alterar su definicion. Los acuerdos
“colectivos” de refinanciacion y los negocios, actos, pagos y garantias que los configuran
no seran rescindibles si se cumplen los siguientes requisitos:

(a) que el acuerdo sea suscrito por acreedores que representen al menos 3/ 5del pasivo
(financiero y no financiero) del deudor;

(b) que se emita certificacion por el auditor de cuentas del deudor sobre la suficiencia
del pasivo que se exige para adoptar el acuerdo ;y

(c) que el acuerdo se formalice en instrumento publico.

La principal novedad es que se elimina la necesidad de obtener un informe de experto
independiente nombrado por el Registro Mercantil, si bien tanto el deudor como los
acreedores podran solicitar al Registro Mercantil del domicilio del deudor el
nombramiento de un experto independiente para que informe sobre el plan de viabilidad,
la proporcionalidad de las garantias o cualquier otra circunstancia que pueda resultar
relevante. Es preciso destacar que, aunque no se enumere como un requisito mas, el RDL
parte de la premisa, como no podia ser de otraforma, de que el acuerdo de refinanciacion
responda a un plan de viabilidad; de otra forma no estaria justificada la especial
proteccién frente alarescision que se otorga.
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La profesora PULGAR EZQUERRA seflala «que refinanciar
preconcursalmente deuda a través de acuerdos entre el deudor y sus principales
acreedores profesionales constituye una opcion no sélo licita, sino recomendable
en tanto en cuanto abre la via de un acuerdo pre concursal ala crisis econémicas
del deudor sin los costos econdmicos y temporales que conlleva la solicitud y
declaracion de un concurso de acreedores, permitiendo ademas a los jueces de lo
mercantil descongestionar, su cargo de trabajo»'®.

Y asi continGia sobre los “escudos protectores’ legislativos sefialando que
“En definitiva, la idea esencial es que no se protege a estos acuerdos el fin de
blindarles en cualquier situacién y en atencién a la naturaleza del acuerdo de
refinanciacion y a la participacién en estos de acreedores profesionales, a modo
de ius singulare, sino en tanto en cuanto el sacrificio que conllevan, que es
frecuente, pues en ocasiones, incrementan la masa pasiva y refuerzan posiciones
de unos acreedores frente a otros, mediante la constitucion o ampliacion de
garantia, se compensa con el mantenimiento de la actividad que pueden conllevar
dichos acuerdos, conforme al plan de viabilidad que le acomparian” *”".

Con el objetivo de lograr una negociacion eficaz sin acelerar la insolvencia
del deudor, se modifica el articulo 5 bis'®, permitiendo que la presentacion de la
comunicacion de iniciacion de negociaciones para alcanzar determinados
acuerdos pueda suspender, durante el plazo previsto para llevarlas a efecto, las
gjecuciones judiciales de bienes que resulten necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor. También se permite la suspension
del resto de ejecuciones singulares promovidas por los acreedores financieros a
los que se refiere la disposicion adicional cuarta, siempre que se justifique que un
porcentaje no inferior al 51 por ciento de acreedores de pasivos financieros han

El nuevo régimen se aplicara a los procesos de refinanciacion “colectivos’ abiertos
antes de la entrada en vigor del RDL en los que alin no se haya solicitado al Registro
Mercantil la designacion de experto independiente. En caso contrario, se aplicara el
régimen previo, salvo que las partes opten expresamente por €l nuevo régimen en el
acuerdo derefinanciacion.

™ |BID pag. 306
Ibidem PULGAR EZQUERRA «Preconcursalidad y acuerdos de refinanciacion» op.cit. pag.

107

310
% Articulo 5 bis redactado por el apartado uno del articulo Ginico de la Ley 17/ 2014,
de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién

y reestructuracion de deuda empresarial («B.O.E.» 1 octubre).Vigencia: 2 octubre 2014
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apoyado expresamente el inicio de las negociaciones encaminadas a la suscripcién
del correspondiente acuerdo de refinanciacion.

Del mismo modo con el RD ley 4/ 2014 se limitan los supuestos de
suspensién de ejecucion de bienes dotados de garantia real a aquellos que
resulten necesarios parala continuidad de su actividad profesional o empresarial.
En determinados supuestos es posible separar la facultad de disposicién de las de
uso y disfrute, sin perjuicio alguno para la continuaciéon de la actividad
productiva pero con evidente ventaja para el acreedor que podra movilizar antes
su propia facultad de disposicion y que por ello verd disminuidos los costes
financieros necesarios paratal movilizacion, determinando mayores posibilidades
definanciacion para el deudor y en unarevalorizacion de sus activos'™®.

La LC 22/ 2003 vuelve a la sistemética original regulando integramente en
el articulo 71 las denominadas acciones de reintegracion. Lo que hasta ahora
habia sido recogido en el apartado 6 de dicho articulo como supuesto de no
rescindibilidad se recoge separadamente en el articulo 71 bis de la LC 22/ 2003
junto con un nuevo supuesto.

Asi, en el apartado 1, se mantiene en lo esencial la regulacion de los hasta
ahoraprevistosen el apartado 6 del articulo 71, si bien se clarifica su extension.

En el apartado 2 del articulo 71 bis se introduce un nuevo supuesto,
declarando no rescindibles los acuerdos alcanzados, sin necesidad de alcanzar
determinadas mayorias de pasivo **.

Teniendo en cuenta ese objetivo de procurar la concesion de nueva

Articulo 56 modificado por el nimero tres del articulo tnico del R.D.-ley 4/ 2014, de
7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracién de deuda empresarial («<B.O.E.» 8 marzo).Vigencia: 9 marzo 2014

HArt. 71 LC 22/ 2003 Actual namero 6 del articulo 71 renumerado por el nGdmero
cuatro del articulo Unico del R.D.-ley 4/ 2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracién de deuda empresarial
(«B.O.E.» 8 marzo). Su contenido literal se corresponde con el del anterior nimero 7 del
mismo articulo.Vigencia: 9 marzo 2014

NUmero 7 del articulo 71 suprimido por el nUmero cuatro del articulo Unico del R.D.-
ley 4/ 2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial («B.O.E.» 8 marzo), al pasar su
contenido a integrar el actual nimero nimero 6 del mismo articulo.Vigencia: 9 marzo
2014

Articulo 71 bis redactado por el nimero cinco del articulo Gnico del R.D.-ley 4/ 2014,
de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuraciéon de deuda empresarial («<B.O.E.» 8 marzo).Vigencia: 9 marzo 2014
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financiacidn, se atribuye con caracter temporal la calificacion de crédito contra la
masa a la totalidad de los que originen nuevos ingresos de tesoreria,
comprendiendo los que traigan causa en un acuerdo de refinanciacion y los
realizados por el propio deudor o personas especialmente relacionadas, con
exclusion de las operaciones de aumento de capital ™"

En relacion también con el régimen de acuerdos de refinanciacién, se
revisa el régimen de homologacién judicial de la disposicién adicional cuarta,
ampliandose el ambito subjetivo, y extendiéndose la posibilidad de suscribirlo
por todo tipo de acreedores de pasivos financieros, excluidos los acreedores por
operaciones comercialesy los acreedores de derecho publico.

Con el RDL 4/ 2014 se producen novedades en relacion con los acreedores
gue dispongan de garantiareal. A partir de ahoralo relevante no es tanto realizar
una distincién subjetiva, sino una distincion objetiva entre la parte de deuda que
esta cubierta por el valor real de la garantiay aquélla que no lo esta, anticipando
lo que podria ocurrir en caso de liquidacion concursal. Lo importante, serd el
valor real de la garantia que se define de forma simple en el apartado 2 de la
disposicion adicional cuarta™.

La segunda novedad consiste en dar mayor relevancia y nitidez a una
distincion que ya esta configurada juridicamente: aquella que se produce entre
obligacion principal y obligacién accesoria.

Antes de concluir este capitulo y sin perjuicio de que alo largo del trabajo
volvamos a cuestiones planteadas incluso con mayor detalle, cabe aqui mencionar
que debido al aumento de las relaciones econdmicas internacionales han
aumentado también los casos de insolvencia que producen efectos en diferentes
paises. Asi, la masa activa del concurso de acreedores se encuentra fuera del
Estado en el que ese procedimiento judicial hubiera comenzado o por otro lado
pueden existir concursos donde haya acreedores extranjeros, de tal modo que se

"' Esta medida se adopta con un carécter extraordinario y temporal para todos los

nuevos ingresos de tesoreria que se produzcan en el plazo de dos afios desde la entrada
en vigor de este real decreto-ley. Transcurrido el plazo de los dos afios desde su
concesion, se consideraran crédito contrala masaen lostérminosindicados en el apartado
2.11.°del articulo 82.

“2 Disposicion adicional cuarta redactado por el nimero trece del articulo Gnico del
R.D.-ley 4/ 2014, de 7 de marzo, por €l que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial («B.O.E.» 8 marzo).Vigencia: 9
marzo 2014.



88 PATRICIA BLANCO DiEZ

produce la inminente necesidad de dictar normas de Derecho Internacional
Privado.

El problema de la insolvencia internacional ha sido tratado por la
Organizacion de las Naciones Unidas a través de la Ley Modelo de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, a la que se une
una Guia para su incorporacion al Derecho interno. Esta ley se recomienda a los
Estados mediante la Resolucion 52/ 158 de la Asamblea General de 15 de
diciembre de 1997. El 2 de diciembre de 2004 la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé una Guia Legislativa de la CNUDMI sobre
Procedimientos de Insolvencia con la que se trata de favorecer la reforma de las
legislaciones nacionales™.

En lo querespectaalaUnién Europea, se cred el Reglamento (CE) numero
1348/ 2000, del Consejo, de 29 de Mayo de 2000, sobre procedimientos de
insolvencia en las que sigue las recomendaciones de la Ley Modelo de la
Organizacion de las Naciones Unidas. Esta Ley Modelo y el Reglamento buscan
los mismos propdositos: facilitar a los acreedores que no residen en el Estado de
apertura del procedimiento la solicitud de reconocimiento de los respectivos
créditos y atribuir a los 6rganos concursales las facultades necesarias para actuar
sobre bienes situados en territorios de otros Estados.

Existen dos modelos opuestos en el Derecho internacional privado. Un
modelo universal en el que el procedimiento concursal es Unico, en el que aLC
22/ 2003anza todos los bienes del deudor y a todos los acreedores ya sean
nacionales o extranjerosy por otro lado el modelo territorial en el que hay tantos
procedimientos como Estados en los que existan bienes y acreedores del deudor
comun.

* Lafinalidad de la Guia Legislativa sobre el régimen de insolvencia es contribuir ala

creacion de un marco juridico eficaz y eficiente para regular la situacion de los deudores
que tenga dificultades financieras. La Guia se ha concebido como instrumento de
referencia al que puede acudir las autoridades nacionales y los érganos legislativos al
preparar nuevas leyesy reglamentos o al plantarse unarevision de las leyes ya existentes.
Estosincluyen la elaboracion de documentos conjuntamente con el Banco Mundial.
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La Ley Modelo de la Organizacion de las Naciones Unidas y el
Reglamento comunitario siguen un modelo intermedio que se denomina
universalismo mitigado, que se encuentrarecogido en los arts. 3.1y 3.2™.

El Titulo XI de la Ley espafiola que esta dedicado a las normas de derecho
internacional privado, esta inspirado en el Reglamento comunitario que se
aplicara cuando los Tribunales de algun Estado miembro sean competentes para
abrir el procedimiento de insolvencia.

Cuando no existan convenios o0 tratados con otros Estados
extracomunitarios, € reconocimiento en Espafia de las resoluciones extranjeras
que declaren la apertura de un procedimiento de insolvencia debera realizarse
mediante el procedimiento de exequatur (art. 220.1 LC 22/ 2003).

Cuando se ha obtenido ese reconocimiento, cualquier solucién dictada en
ese procedimiento de insolvencia se reconocera en Espafia sin necesidad de
procedimiento alguno.

En general podemos decir que pese a las grandes dificultades que entrafia
la legislacién concursal, mas aln cuando su aplicacion se ha visto inmersa en un
proceso virulento de crisis econdmica, el legislador ha comprendido la falta de
prevision y ha intentado dar respuesta a los sucesivos problemas que se han ido
planteando en la aplicacion practica de laley, sin desvirtuar o incluso matizando
losque en su diafueron los principiosinspiradoresde laley.

1.25.4) ReaL DECRETO LEY 11/2014 DE 5 DE SEPTIEMBRE DE MEDIDAS
URGENTESEN MATERIA CONCURSAL.

El dltimo eslabon en la cadena de reformas de la LC 22/ 2003 se presenta
con el Real Decreto-ley 11/ 2014 de 5 de septiembre™. Este, introduce importantes
novedades, encaminadas hacia el mismo objetivo que han perseguido las Gltimas
reformas: salvar las empresas en crisis, si no como tales, por lo menos si como
actividad empresarial.

Y4 Art. 3.1 « el concurso de acreedores se declara en el Estado donde el deudor tenga el

centro de susintereses principales».

Art 3.2 « los tribunales de otro Estado miembro solo son componentes para abrir un
procedimiento de insolvencia con respecto a ese deudor si este posee un establecimiento
en el territorio del Estado, en cuyo caso los efectos de este procedimiento secundario se
limitan alos bienes del deudor situados en el territorio de dicho Estado miembro».

15 pyplicado en BOE nim. 217 de 6 de septiembre de 2014. En adelante RDL 11/2014.
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En lo que respecta a los Convenios de acreedores, el RDL 11/ 2014 invita a
proponer por la empresa concursada a que se amplien sus posibles contenidos
respecto de la posible adopcién de las posibilidades vistas en reformas anteriores
paralos acuerdos de refinanciacién extrajudiciales; Del mismo modo se abordala
consideracion de exigir unamayoria reforzada para aprobar Convenios con quita
superior al 50% o espera mayor a5 afios (con un maximo de 10); eincluso el RDL
11/ 2014 considera la posibilidad de una segunda oportunidad para aquellas
empresas que en los dos ultimos afios hubiesen aprobado un Convenio de
acreedores que no puedan actualmente cumplir, de manera que si cuentan con el
apoyo de las mayorias necesarias, puedan readaptar su Convenio alas novedades
ahora permitidas por esta ultimareformadelaLey.

El RDL 11/ 2014 modifica las previsiones relativas a la transmision de
unidades productivas para aquellos supuestos en los que casos en los que se
pretende salvar la actividad empresarial pese a las escasas 0 nulas posibilidades
gue tenga la concursada de aprobar Convenio. Se procede de manera que se
anticipa la cesion automética a favor del tercer adquirente de los contratos de los
que fuera parte la concursada, no requiriendo el consentimiento de la otra parte,
pero siempre que no hubieran sido resueltos anteriormente. En Ultima instancia
el RDL 11/ 2014 aclara la polémica sobre estas transmisiones, porgue si se
entendera que existe sucesion empresarial no sélo a efectos laborales sino también
de Seguridad Social, pese a que el tercero adquirente no asuma las deudas
concursales ni los créditos contra la masa.

El RDL 11/ 2014 trata el régimen transitorio de la aplicacion de sus
apartados, en los procesos concursales en tramite, en el expositivo VI refiriendo
Unicamente que “Las disposicdones transitorias primera a tercera regulan d régimen
transitorio de determinados preceptos contenidos en este red decreto-ley.” Para afadir
“La disposicion transitoria cuarta deermina los procedimientos de gecucion en
tramitacion a los que resulta aplicables las maodificaciones introducidas por la disposicion
final terceradelaley 1/2000, de 7 deenero, de Enjuicdamiento Civil” .



I1. ANALISIS DE LA CLASIFICACION DE LOS CREDITOS EN
LA LEGISLACION CONCURSAL.

2.1. aspectos generales sobre la determinacién de la masa

El concepto de lamasa activa, puede identificarse como aquel conjunto de
bienes y derechos del concursado, que se caracteriza como un patrimonio de
gjecucion™ y cuyo destino es la satisfaccion de los acreedores que integran la
masa pasiva. Dada esta caracteristica finalista de la masa activa, puede deducirse
una cierta responsabilidad sobre la gestion de la misma. El destinatario seria la
administracion concursal o el deudor, en funcidn de lalimitacion a las facultades
patrimoniales de este Gltimo™’.

En relacidn a esa gestion eficiente, podemos decir que se trata de observar
la exigencia de la conservacion de la masa activa del modo que sea mas
conveniente a los intereses del concurso™; se puede incluso observar ese deber
derivado de las propias actividades de gestion de la masa activa, con una
supuesta exigencia de interés general, que encontraria su fundamento en
preceptos constitucionales, como el articulo 38 de la Constitucion Espafiola. De tal
forma que la libertad que el texto constitucional consagra, reviste al concepto de
empresa de cierta coraza para inclinar la normativa hacia la proteccion de la
misma*®

PULGAR EzZQUERRA sefiala que la finalidad del concurso no es el
saneamiento, esto es, el restablecimiento del equilibrio financiero-patrimonial de
las empresas, sino la conservacién de empresas como medio para satisfacer los
intereses de los créditos afectados por la crisis™ .

En cualquier caso, si podemos entender como esencial la satisfaccion de
los acreedores, pese a que se mantenga el espiritu, de lainstitucion concursal, con

Y ALAV.V., Sociedades Mercantiles. Memento préactico, Madrid, Ediciones Francis
Lefebvre, 2010, pag. 1261.

Y TAPIA HERMIDA, A, «La gestion de la masa activa del concurso», Estudios sobrela LC
22/2003. Libro homenajea M anud Olivencia, Tomo IV.

“® Articulo 43 LC 22/ 2003.

Y TaPIA HERMIDA, A, «La gestion de la masa activa del concurso» op. dit., pags. 4418-
4422,

' PULGAR EZQUERRA, J: «Aprobacion de lareforma concursal en el pleno del Congreso
cambio de sentido de la reforma» , Actualidad Juridica Aranzadi, n° 58, 22 de mayo de

2003, pag. 4.
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la pretension de conservacion de laempresa. S entendemos que la satisfaccion de
los acreedores, se supedita a la conservacion de la empresa y no al revés,
entendemos entonces las facultades de gestion sobre la masa activa.

2.2. especial referenciaala determinacion de lamasa activa

Tras la declaracion de concurso se inician una serie de efectos, a los que
haremos referencia mas adelante, pero que ya forman parte de la fase comun, una
vez realizados todos |os actos previos entre los que se incluyen tanto el estudio de
los presupuestos del concurso como el propio procedimiento de ladeclaracion del
mismo. Dentro de esta fase comun, en concreto en la seccién 3° del concurso, se
destaca la determinacién de la masa activa y pasiva del concurso, lo que
constituye un verdadero punto de partida para determinar el grado de
insolvencia del concursado y por tanto la cuantia de las deudas a las que se
enfrenta.

Cuando hablamos de clasificacion de créditos y por tanto de orden o
prelacién en el cobro de la deuda, inmediatamente surge la cuestion de las
preferencias o privilegios que pueden ostentar unos respecto a otros. En este
sentido ya hemos comentado dentro del capitulo dedicado a la evolucién de la
legislacién concursal, las novedades que supuso la LC 22/ 2003, asi como las

121

sucesivas reformas que se han producido™. Particularmente se ha observado la
perdida de privilegios que se han producido en nuestra legislacién, en concreto
con relacion alos créditos frentealaHacienda Publicay la Seguridad Social.

El concurso requiere entonces del arbitrio de herramientas que conjuguen
el proceso concursal y las posibles gjecuciones singulares contra el deudor, o la
paralizacion de los procesos individuales frente al mismo, a excepcion de aquellos
gue ostentan el beneficio de la ejecucidén separada, muy limitado en la nueva
normativa concursal.

La determinacion exacta del conjunto de bienes y derechos del deudor
afectos al pago de los créditos es uno de los aspectos mas delicados del concurso
de acreedores y es lo que se conoce como masa activa del concurso. Es
fundamental conocer la masa activa para ver cuéles son los bienes y derechos
realizables que conforman el patrimonio del concursado afectos al pago de los
créditos.

 Particularmente tras la promulgacion de la LC 38/ 2011.
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2.2.1DelaComposicion delamasa activa

2.2.1.1) REGLA GENERAL DE FORMACION DE LA MASA Y PRINCIPALES
EXCEPCIONES Y ESPECIALIDADES.

La LC 22/ 2003 sefiala las reglas que indican que bienes y cuales no se
incluyen en la determinacion de la masa activa, que con carécter general, se
corresponde con el patrimonio activo del deudor, no obstante, existen algunas
variaciones que varian dichaidentidad.

El articulo 76.1 LC 22/ 2003, establece el principio de universalidad con
respecto a los bienes y derechos del patrimonio que conforman la masa activa.
Para CORDON MORENO, este principio es una aplicacion del articulo 1911 del
Cadigo Civil, que afecta al cumplimiento de las obligaciones todos los bienes del
deudor, presentes y futuros. El autor identifica los bienes presentes del articulo
1911 CC con los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor ala
fecha de la declaracion de concurso del articulo 76.1 LC 22/ 2003 y los bienes
futuros (art. 1911 CC) con los se reintegren al mismo o adquiera hasta la
conclusion del procedimiento segiin lo dispuesto en el art. 76.1 LC 22/ 2003'~.

Considerada la idea general de la composicion de la masa activa,
entendida como la inclusion de todos los bienes y derechos del concursado, a
continuacion se van realizando operaciones que conducen a una pérdida entre la
identidad original patrimonio activo y masa activa.

En primer lugar, es necesario sefialar los conceptos que restan al
patrimonio activo y que van a quedar fuera de la composiciéon de la masa activa.
Aunque estrictamente no formen parte del patrimonio activo, sefialamos:

123

1°. Los derechos del deudor que carecen de contenido patrimonial ™.

122

CORDON MORENO, F., Proceso concursal, Aranzadi, 2013, pag. 187.

Derechos de la personalidad, cuyo caréacter es indisponible y por tanto no pueden
afectarse al pago de una deuda. Ademas, hay otros bienes o derechos que nunca vamos a
contabilizar ala hora de determinar la masa activa, y que se diferencian de los anteriores
en que éstos si forman parte del patrimonio activo del concursado, se trata de los bienes
inembargables e inalienables; los derechos accesorios, que no sean alienables con
independencia del principal; los bienes que carezcan, por si solos, de contenido
patrimonial; los bienes expresamente declarados inembargables por alguna disposicion
legal; el mobiliario y el menaje de la casa, asi como las ropas del ejecutado y de su familia,
en lo que no pueda considerarse superfluo, y en general, aquellos bienes como alimentos,
combustible y otros que, a juicio del Tribunal, resulten imprescindibles para que el
gjecutado y las personas de él dependientes puedan atender con razonable dignidad a su
subsistencia; los libros e instrumentos necesarios para el gjercicio de la profesién, arte u

123
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2°. Los bienes ajenosy los bienes objeto de ejecucion separada.

El articulo 80 de la LC 22/ 2003 reconoce al titular legitimo de bienes que
estén en poder del concursado un derecho de separacion sobre los mismos
(separatio ex iure dominii). Unicamente se requiere una mera solicitud a la
administracion concursal, si bien no procedera, en el caso de que el deudor
ostente sobre los bienes alguin derecho de uso, garantia o retencion™.

Del mismo modo, serefiere laley en el art. 76.3 a estos bienes (segparatio ex
iurecreditii ), entendidos como un derecho de separacion que no tiene como causa
la propiedad de ajena sino un mejor derecho ostentado por un tercero. CORDON
MORENO entiende que se trata de una simple gjecucion singular permitida por la
Ley™. Y asi el articulo 76.3, lo recoge, pero Gnicamente en relaciéon con los
titulares de créditos con privilegios sobre buquesy aeronaves™.

Se han de sumar al patrimonio activo del concursado aquellos bienes que
salieron de éste con anterioridad a la declaracién de concurso, pero que vuelven a
formar parte de la esfera econdmica del deudor en virtud de acciones de
reintegracion. Con anterioridad a la reforma concursal, existia un mecanismo
similar pero diferente en cuanto alaformade llevarlo a cabo. Lareformatrat6 de
sustituir un sistema que complicaba por la previsién de la nulidad automética de
todos los actos de disposicion y administracion dd quebrado Ilevados a cabo durante
periodo de retroaccion. La inseguridad se hacia mayor si los sindicos de la quiebra
no ejercian la accion de nulidad. El resultado era muy confuso en relacion a los

oficio a que se dedique el ejecutado, cuando su valor no guarde proporcién con la cuantia
de la deuda reclamada; los bienes sacros y los dedicados al culto de las religiones
legalmente registradas; las cantidades expresamente declaradas inembargables por Ley o
Tratado Internacional ratificado por Espafa; el salario, sueldo o pensién, en lo que no
excedaloslimitesimpuestos en el articulo 607 LEC.

' Respecto de la imposibilidad para llevar a cabo el derecho de separacion, se
pronuncia el articulo 81.1 de la LC 22/ 2003: «S los bienes y derechos susceptibles de
separacion hubieran sido enajenados por el deudor antes de la declaracion de concurso a
tercero de quien no puedan reivindicarse, el titular perjudicado podré optar entre exigir la
cesion del derecho a recibir la contraprestacion si todavia el adquirente no la hubiera
realizado, o comunicar a la administraciéon concursal, para su reconocimiento en el
concurso, el crédito correspondiente al valor que tuvieran los bienes y derechos en el
momento de la enajenacién o en otro posterior, a eleccion del solicitante, mas el interés
legal «.

* CORDON MORENO, F.: Proceso... op. cit., pag. 191.

 A.A.V.V(Dir. PRENDESCARRIL, P.), Guia Préctica Concursal, Aranzadi, 2008, pag. 142.
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actos de disposicion realizados por el deudor con anterioridad ala declaracion de
quiebra®”.

Esa nulidad automatica se sustituyo por las acciones de reintegracion ™. En
realidad se refiere a la accion de reintegracion como accion de caracter rescisorio
respecto de ciertos actos, que habran de cumplir una serie de condiciones segun
lo que sefiala el art. 71.1 LC 22/ 2003.

1°. Solo cabra rescision respecto de actos realizados dentro de los dos afios
anteriores ala declaracion de concurso.

2°. Tendra que referirse la accion de reintegracion a actos que supusieron
un perjuicio efectivo a la masa activa. De esta manera quien gjercita la accion
debera probar el perjuicio aludido, sin que tal carga probatoria deba alcanzar la
intencion fraudulenta del deudor™.

El articulo 71 LC 22/ 2003 establece un orden de presunciones, sobre la
actuacion probatoria del solicitante de la rescision en relacién al tipo de acto. Los
acuerdos de refinanciacion entre los actos no susceptibles de rescision, ha tenido
lugar con el Real Decreto 3/ 2009 y la LC 38/ 2011, de modificacién de la LC
22/ 2003.

Los efectos basicos de la accion se concretan en la ineficacia del acto
impugnado y en la restitucion de las prestaciones objeto de éste, con sus frutos e
intereses. Por otro lado, la legitimacién parainstarla en principio corre a cargo de
la administracion concursal, sin embargo «los acreedores que hayan instado por
escrito de la administracion concursal el gjercicio de alguna accion, sefialando el
acto concreto que se trate de rescindir o impugnar y el fundamento para ello,
estaran legitimados para ejercitarla si la administracion concursal no lo hiciere
dentro de los dos meses siguientes al requerimiento»™. A pesar de esta prevision,
laLC 38/ 2011 haintroducido una salvedad en esta materia, estableciendo que tal
legitimacion subsidiaria no tendra lugar, es decir, que laadministracién concursal
sera el unico legitimado para instar las acciones rescisorias 0 impugnatorias

Y PINEL LOPEZ, E.: «Efectos del concurso sobre los acreedores, los créditos, |os contratos

y los actos perjudiciales para la masa«, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal. Anales
de Doctrina, Praxis, Jurisprudenciay Legislacién, LaLey, num. 2, 2005, pag. 48.

' GIL RODRIGUEZ, J: Comentarios alaLC 22/2003 (coordinado por BERCOVITZ-RODRIGUEZ
CANO, R.), Volumen I, Tecnos, 2004, pags. 841y ss.

' PINEL LOPEZ, E. «Efectos...« op. dt., pag. 48.

' Articulo 72.1 LC 22/ 2003.
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respecto de acuerdos de refinanciacion™.

Enunciamos simplemente aquellos supuestos que por sus especiales
caracteristicas se consideran especiales, estos son los siguientes:

- Depositosirregulares de dinero™

- Bienes conyugales ™

- Bienes en comunidad y cuentas indistintas **

- Bienes adquiridos con pacto de sobrevivencia ™

Bt Articulo 72.2 LC 22/ 2003.

¥ AAVV . Sociedades M ercantiles. Memento préactico, Madrid, -coordinado y editado por-
Ediciones Francis Lefebvre, 2010, pag. 1265. Se considera irregular por ser un bien
fungible. El depdsito implica transmision del dominio, momento a partir del cual el
depositante se quedaria con un derecho de crédito, concretado en la restituciéon de bienes
del mismo género, calidad y cantidad. S hay transmisiéon puede no haber derecho de
separacion, 1o que tiene gran relevancia cuando se trata de retenciones en favor de la
Hacienda Publica, Seguridad Social, o el resto de Administraciones Publicas

* En el concurso de persona casada, |os bienes privativos del conyuge concursado por
supuesto entran a formar parte de la masa activa. Pero ademas, si el régimen econémico-
matrimonial es la sociedad de gananciales, los bienes gananciales 0 comunes cuando
deban responder de obligaciones del concursado, también se integraran en la masa activa.
Por otro lado, en el régimen econdmico de separacion de bienes, la LC 22/ 2003 ha
mantenido una tradicional prescripcion de nuestro Derecho, la presuncion muciana, que
supone en beneficio de la masa (iuris tantum),que el concursado «doné a su cényuge la
contraprestacion satisfecha por éste parala adquisicion de bienes a titulo oneroso cuando
esta contraprestacion proceda del patrimonio del concursado« (art. 78.1 LC 22/ 2003).
Ademas, cuando no pueda probarse dicha procedencia se presumira, salvo prueba en
contrario, que lamitad de ellafue donada por el concursado a su conyuge (siempre que la
adquisicion de los bienes se haya realizado en el afio anterior a la declaraciéon de
concurso).

™ El articulo 79 LC 22/ 2003 dispone que, salvo prueba en contrario, los saldos
acreedores de cuentas en las que el concursado figure como titular indistinto se integraran
en la masa activa. Se trata de una excesiva presuncion de propiedad total de los saldos
acreedores de cuentas indistintas, que no esta exenta de polémica, pues la normaimpone
una carga muy importante a los cotitulares indistintos si quieren salvar su patrimonio, la
de probar quelos saldos en cuestion no pertenecen al concursado.

* Sta. NUm.144/ 2005 AP Girona Seccion 22, 13 Abril de 2005 .Ponente: D. Joaquin
Miguel Fernandez Pont. «.La compraventa con pacto de supervivencia, es un contrato en
virtud del cual los cényuges compran conjuntamente y por mitades a un tercero un
determinado bien, generalmente inmueble, pactando que a la muerte de uno de ellos el
superviviente adquirira la totalidad del mismo. Ello para paliar las drasticas
consecuencias del régimen de separacion de bienes,..»
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2.2.1.2) FORMACION DEL INVENTARIO

La administracién concursal deberarealizar, en funcion de lo dispuesto en
el art. 82 de la LC 22/ 2003 un inventario de la masa activa del deudor. De la
inclusion de unos bienes y derechos u otros en la masa activa, dependera
directamente la satisfaccion de los acreedores, si atendemos a la masa como un
patrimonio de ejecucion.

Asi lo entiende el profesor GARRIGUES™, la exigencia de la correlacion
entre la masa de hecho (la que hay en el momento de la declaracién de concurso)
y la masa de Derecho (la que debe haber) determina que se materialice un
Derecho concursal mas justo *'.

De cada uno de los bienes y derechos relacionados en el inventario se
expresara su naturaleza, caracteristicas, lugar en que se encuentre y, en su caso,
datos de identificacion registral. Se indicaran también los gravdmenes, trabas y
cargas que afecten a estos bienes y derechos, con expresion de su naturalezay los
datos de identificacion. Este inventario debe realizarse a la mayor brevedad
posible y siempre dentro del plazo establecido para la emision del informe.
Ademas de las circunstancias sefialadas, se hara constar en unarelacién, todos los
litigios que puedan afectar al inventario y en otra, las acciones que la propia
administracion concursal estime necesarias para la reintegracion de bienes en la
masa activa. Por otro lado, el articulo 83 LC 22/ 2003 reconoce la posibilidad de la
administracion concursal de recurrir a expertos independientes en busca de
asesoramiento paralaformacion del inventario de la masa activa.

2.3.Composicion delamasa pasiva. Clasificacion de los créditos

La primera categoria que establece la LC 22/2003 son los
denominados créditos contra lamasa, se trata de créditos diferenciados de los
propiamente concursales. En puridad, no forman parte de lamasapasiva del
concurso y por tanto se cobran con anterioridad a éstos. A posteriori se observara
la clasificacion completa de los créditos concursales.

® GARRIGUES, J, Curso de derecho mercantil, Tomo |1, Madrid, Aguirre, 1940, péag.
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2.3.1. Créditos contralamasa
2.3.1.1. CONCEPTO Y DEFINICION.

Tras la reforma experimentada con la LC 38/ 2011 se puede decir, que los
créditos contra la masa son deudas del concursado contraidas con ocasion del
concurso y durante la tramitacion del mismo, siendo los titulares de tales créditos
bien, la administracion concursal, el propio concursado, o determinados
acreedores del concurso.

La expresidon «contra la masa», nace como consecuencia de la declaracion
del concurso, no antes. Igualmente sucede con la expresion «masa activa», que
estd compuesta por los bienesy derechos del patrimonio del deudor alafecha de
declaracion de concurso, asi como los que posteriormente se reintegren o surjan
hasta su conclusion.

Los créditos contra la masa son los contenidos en el articulo 84.2 delaLC
22/ 2003 no son objeto de clasificacion y salvo los créditos a los que se refiere su
apartado 2.1 que se pagaran de inmediato, (salarios de trabajo efectivo por los
altimos 30 dias con el limite que establece), los restantes han de pagarse por
orden segun sus respectivos vencimientos.

Tienen tal consideracion toda una serie de créditos detallados en el LC
22/ 2003, generalmente referidos a aquellos que se generan con posterioridad a la
declaracion de concurso, que constituyen auténticas deudas contra lamasa, y
operan amodo de créditos prededucibles, entrelos que seincluyen:

a) Créditos por salarios por los ultimos treinta dias de trabajo anteriores a
la declaracion de concurso y en cuantia que no supere el doble del salario minimo
interprofesional ™.

b) Costas y gastos judiciales ocasionados por la solicitud y declaracion del
concurso y devengados durante su tramitacion **.

¢) Créditos por alimentos del deudor.

¥ RIOSSALMERON, B Y RIOSMESTRE, JM .: «Despido colectivo y proceso concursal: notas
de urgencia sobre el proyecto de reforma concursal de 2011» en A.A.V.V «Despido Yy crisis
econdmica. Los despidos econémicos tras la reforma laboral de 2010. Un andlisis desde el
Derechoy la Economia» Lex Nova. 2011. Pag.784 y ss.

* Medidas cautelares, publicaciones, asistencia y representacion del concursado y de
la administracién concursal, retribucién de los administradores concursales, gastos
justificados en que incurrieren en el ejercicio de dicho cargo, honorarios de expertos
independientes contratados, etc.
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d) Los generados por lacontinuidad de las actividades profesionales o
empresariales del deudor, asi como los que resulten de obligaciones contraidas
por laadministracion concursal.

e) Los que conforme a la LC 22/ 2003 resulten de prestaciones a cargo del
concursado en los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento que contintien en vigor tras la declaracion de concurso™.

f) Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley ( CC) o de
responsabilidad extracontractual del concursado (a CC), con posterioridad a la
declaracion de concurso.

g) El cincuenta por ciento de los créditos que supongan nuevos ingresos
detesoreriaen el marco de un acuerdo de refinanciacion™.

h) Cualesquiera otros créditos a los que expresamente la LC 22/ 2003 les
atribuya tal consideracion de créditos contra la masa.

La condicion o categoria de créditos contra la masa, supone
verdaderamente un privilegio puesto que antes de proceder al pago de los
créditos concursales, la administracion concursal habra de deducir de la masa
activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta, los
cuales, cualquiera que sea su naturaleza, habran de satisfacerse a sus respectivos
vencimientos, cualquiera que sea el estado del concurso, siempre con la
posibilidad de la alteracién de la regla del vencimiento, salvo para los créditos
salariales del LC 22/ 2003 **.

Lo cierto es, que transcurridos diez afios de la entrada en vigor delaley y
teniendo incluso varias reformas que l6gicamente han repercutido en el tema son
muchos los pronunciamientos de los Juzgados de lo Mercantil sobre créditos
contra lamasa, y no en vano se determina la dificultad en ocasiones varias de
establecer la clasificacion del crédito o el limite en la consideracion , ya sea de
créditos contrala masa o créditos concursales.

“Ex arts. 61 LC 22/ 2003;

“ Transitoriamente el 100% de los nuevos ingresos de tesoreria efectuados en el marco
de un acuerdo de refinanciacion de los regulados en el RD-ley 4/ 2014 publicado en el
BOE de8de marzo de 2014 de acuerdo con laredaccion dada por él.

“2 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2012) .Ponente: José Ramoén
Ferrdndiz Gabriel.
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La clasificacion que parece estar clara, sin embargo se complica cuando
por Auto Judicial, se declara el incumplimiento del convenio, por tanto, se
acuerda su rescision y se deja sin efecto, valga la redundancia, los efectos
novatorios que se hubiesen pactado sobre los créditos; acordando, la apertura de
la fase de liquidacion, que conlleva la suspension automética del concursado en
las facultades de administracion y disposicion de su patrimonio, que sera
sustituido por laadministracion concursal.

Asi, podemos afirmar que coexisten pendientes de pago, diversos créditos
nacidos en distintos tiempos:

1. Créditos concursales, anteriores a la declaracion de concurso,
afectados o no por el convenio.

2. Créditos pendientes de pago nacidos por obligaciones contraidas
por la concursada bajo la intervencion de la Administracion concursal en el
periodo comprendido entre la declaracién de concurso y la aprobacion del
convenio.

3.Créditos pendientes de pago nacidos entre la aprobacion
convenio y la declaracion de incumplimiento y apertura de la liquidacién, no
intervenidas por la administracion concursal contraidos con libertad por el
6rgano de administracion de la sociedad en ese espacio de tiempo.

4. Créditos posteriores contraidos tras la apertura de la fase de
liquidacion .

La nueva redaccion de la LC 38/ 2011 ha introducido en el art. 84.2.5° ha
modificado el [imite temporal, quedando dicho articulo de la siguiente manera

«Los generados por el gjercicio de la actividad profesional o empresarial
del deudor tras la declaracién del concurso, incluyendo los créditos laborales,
comprendidas entre ellos las indemnizaciones de despido o extincion de los
contratos de trabajo, asi como los recargos sobre las prestaciones por
incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el juez
acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, o declare la conclusion
del concurso»'®.

Mayor transcendencia tienen las novedades en materia de reconocimiento
y pago de créditos contra la masa. La LC 22/ 2003, en su redaccién originaria,

“* MANSILLA A.: «Los créditos contra la masa por incumplimiento de convenio», Articulos
Técnicos, REFOR nim. 17, Octubre 2013.
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regulaba los criterios de pago de créditos contra la masa en Unico precepto, el
articulo 154, ubicado sisteméaticamente en el capitulo que regulalaliquidacion.

Frente al criterio del vencimiento contemplado en el articulo 154 delaLC
22/ 2003, la LC 38/ 2011 distingue segun que la masa activa sea 0 no suficiente
para el pago delos créditos contra la masa. Asi resulta de los huevos apartados 3,
4y 5del articulo 84y del articulo 176 bis, apartado 2 **.

2.3.1.2 PAGOSDE CREDITOS CONTRA LA MASA.

En relacion al pago de los créditos contra la masa se deben distinguir dos
situaciones distintas:

En el supuesto de que la masa activa sea suficiente para atender los
créditos contra la masa, al igual que en el articulo 154 de la LC/ 2003 en su
redaccion inicial, la preferencia entre los créditos contra la masa vendra
determinada por el vencimiento (articulo 84.3). Se otorga preferencia absoluta al
crédito salarial de los 30 ultimos dias de trabajo efectivo, que debera abonarse de
forma inmediata. La continuidad del negocio o la conservacion de la masa activa
podrian aconsejar en determinadas circunstancias, la necesidad de anteponer
créditos contra la masa de vencimiento posterior, como pudieran ser lasrentas de
contrato de arrendamiento o los créditos por suministros béasicos. El Legislador ha
sido consciente de dicha realidad al disponer que «la administracion concursal
podra alterar esta regla cuando lo considere conveniente para el interés del
concurso y siempre que presuma que la masa activa resulta suficiente para la
satisfaccion de todos los créditos contra la masax.

En el segundo supuesto, serd aquel en el que la masa activa es
insuficiente para atender los créditos contra la Masa. Pues bien, mientras el
articulo 176 de la LC 22/ 2003, contemplaba como causa de conclusion «la
inexistencia de bienes y derechos del concursado» (apartado cuarto), el nuevo
articulo 176 dela LC 38/ 2011 dispone que procederala conclusion y el archivo de
las actuaciones «en cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la
insuficiencia de masa activa para satisfacer los créditos contra la masa».

Es un problema frecuente que en los procedimientos concursales cuya fase
de liquidacion se abre por incumplimiento de convenio, la administracion

* BOE Reformade laLC 22/ 2003 38/ 2011.
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concursal repuesta en el cargo se pueda ver en la obligacién y con la
responsabilidad de acudir yadesde el inicio de esta fase deliquidacion, al art. 176.
Bis2delaLey (nuevo precepto introducido por la LC 38/ 2011)*“ .

2.4, Créditos concursales

2.4.1 El principio par conditio creditorum en la legislacion concursal.
Aspectos generales sobre el fundamento del privilegio.

El estudio de la clasificacion de los créditos concursales, hace necesario
una introduccién sobre uno de los pilares de la LC 22/ 2003 como es €l principio
par conditio creditorum. Segun la opinién de GARRIDO GARCIA, en relacion al
concepto juridico del privilegio, seria cualquier situacion en la que una persona,
un objeto o un derecho se sitdan en una posicién superior a la de otro u otros de
la misma naturaleza'.

“ BOE niim. 245 de 11 de octubre de 2011 sobre la reformadelaLC 22/ 2003.
“* GARRIDO GARCIA, JM=. : Tratado delas preferencias de créditos, Civitas 2000, pag. 35.
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De si estamos ante una preferencia o un privilegio, podemos decir que se
considera el privilegio un derecho sustantivo que afecta al caracter del crédito,
mientras que la prioridad es un concepto tabular, derivado del principio registral
de prioridad, basado en las preferencias cronolégicas y que viene a marcar el
rango hipotecario de los derechos inscritos. En definitiva parece que la prioridad
se concede atendiendo a determinadas circunstancias que concurren en el derecho
que se privilegiay quelo caracteriza frente a otros de naturaleza analoga.'”

Segun lo anterior, no es tan importante la referencia terminoldgica a la
gue el legislador ha ido atendiendo ya sea con el término prelacion véase en el
Cadigo Civil «Delaconcurrenciay prdacon decréditos», en el titulo XVII Libro IV**,
O incluso en la normativa tributaria®; o bien privilegio segin la normativa
administrativa®™. Lo verdaderamente importante, mas alla de cuestiones
gramaticales es que el crédito entonces debe satisfacerse prioritariamente frente a
otros acreedores en el reparto del producto de ejecucién de los bienes del deudor
comun.

Continla GARRIDO GARCIA sefialando como presupuestos de la
preferencia, la insuficiencia del producto de la e€jecucién patrimonial, la
pluralidad de acreedores concurrentes y la existencia de una norma legal que
atribuye la preferenciaauno de los acreedores .

La esencia del derecho concursal se basa en un principio de la comunidad
de pérdidas, en aras a la proteccion de lapar conditio creditorum o tratamiento
igualitario de los acreedores de una misma clase, rango o categoria, siendo de
aplicacién rigurosa las normas sobre preferencia y prelaciéon de créditos que
operan a modo de excepcion al citado principio de tratamiento igualitario. S no
existen bienes o activo suficiente para pagar a todos los acreedores, el
ordenamiento juridico quiere que éstos se agrupen en una comunidad de
pérdidas solo con la excepcion de los supuestos tasados de privilegios,
preferenciasy prelacion que lapropia Ley contempla.

147

Resoluciéon de la Direccion General de Registros y Notariado de 3 Abril de 1998,
sobre la aclaracion de los conceptos de prioridad y preferenciaregistral.

“ Arts. 1922, 1923, 1924 y ssdel Codigo Civil.

“Art. 77delaLGT 58/ 2003 58/ 2003.

™ Art. 10 de la Ley General Presupuestaria «Prerrogativas correspondientes a los
derechos de naturaleza publicade laHacienda Pablica Estatal».

' GARRIDO GARCIA, JM=. : Tratado delas preferencias de crédito. Op.cit. pag.36
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Lainsolvencia es un riesgo que el ordenamiento distribuye a los diferentes
acreedores del concursado con distintos criterios, uno de los cuales es laigualdad
del trato entre todos los afectados que compartiran por igual las consecuencias de
tal estado. Sendo ese el principio general, en el sistema de determinacién de la
masa pasivay en laliquidacion y pago de acreedores conviven otros criterios de
imputacion del riesgo. En la formacién de la masa pasiva se conciben los dos
grandes principios de los procedimientos concursales: el de ejecucién o cobro
universal y el deigual detrato.

No obstante, la presencia del par conditio creditorum como principio
inspirador del ordenamiento tiene mayor relevancia de la que en un primer
momento pudiera pensarse. La igualdad de trato entre los acreedores™
supuestamente es la justificacion de muchas instituciones concursales, por eso
mas que mito la par conditio creditorum™ se configura como un idea-fuerza, en
continua lucha con otros principios o valores dignos de tutela.

Afirmar que el Derecho concursal sirve para la mejor proteccion de los
acreedores y, al tiempo, para la eliminacién de empresas ineficaces arbitrando
sistema de liquidacion de las mismas, segin un modelo liberal o que el fin del
Derecho concursal es precisamente garantizar la conservacion de la empresa
sustituyendo provisionalmente o definitivamente al empresario segin un modelo
asistencial, tiene como incidencia directa en las expectativas que legitimamente
deben tutelarse a los acreedores. Incluso la concesion de privilegios para el cobro
por parte de algunos acreedores, puede interpretarse en clase valorativa de los
diferentes elementosintegrantes de un proceso productivo.

El principio deigualdad de condicion de los acreedores frente al concurso
conduce a lo que ha llamado ley del dividendo: como el patrimonio del deudor
comun es insuficiente para atender todos los créditos, dicho patrimonio se divide
entre los acreedores a prorrata de todos los créditos, de suerte que el sacrificio de
los acreedores debiera ser proporcionalmente igual. Ahora bien, la existencia de
una pluralidad de acreedores y la insuficiencia del patrimonio del deudor para

2 MOLINA NAVARRETE, C.:«l_as indemnizaciones en los despidos por causa de insolvencia y

sus limites en la nueva reforma concursal :entre tensos dualismos y razonables convergencias».
Relaciones laborales; Revista critica de teoriay practica, n® 12, 2012.

¥ Véase: sobre el principio de par conditio creditorum y su formulacion tradicional la
tesisde J M2 GARRIDO, Tratado delas preferencias dd crédito, Madrid 2000.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1107
http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar?codigo=332922
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hacer frente a tales obligaciones lleva a irremediablemente al principio par conditio
creditorum, ni tan siquiera este esfruto de una exigencia de justicia.

2.4.1.1) LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PAR CONDITIO CREDITORUM.

Se puede afirmar que es una justa distribucién del patrimonio del deudor
insolvente el satisfacer a todos los que tienen un derecho de apropiacién sobre el
mismo conforme a la ley del dividendo, pues para todos este patrimonio
constituia una garantia; pero igualmente se puede afirmar que es justo que aquel
acreedor que ha desarrollado una mayor inversion en la vigilancia del estado
patrimonial de su deudor pueda obtener una mayor satisfaccion que aquel que ha
permanecido ocioso ante los problemas economicos del que ha devenido
insolvente. Puede también resultar justo que el orden de satisfaccion de deudas
quede confiado a la autonomia de la voluntad de las partes, ya que son las
principales interesadas en tutelar sus propios intereses y que contractualmente
podrian establecer un orden de prelacion. Y por altimo, se puede considerar que
el resultado mas justo es aquel en que los acreedores reciban satisfaccién en el
orden temporal en el que se generaron sus créditos, pues la garantia que a tales
créditos les ofrecia dicho patrimonio estaba matizada por las obligaciones
asumidas con anterioridad al deudor.

S el ordenamiento espafiol configura el Derecho concursal para la
satisfaccion de los acreedores del deudor insolvente, las soluciones legales
deberian ser enjuiciadas desde la perspectiva de la real satisfaccion de tales
acreedores. La cuestion seria, averiguar por que procedimiento los acreedores
pueden obtener una mejor situacion.

La mejor opcion del Derecho concursal parece pasar por forzar un
comportamiento cooperativo de todos los acreedores. Dicha cooperacion debe
estar cimentada en la existencia de un trato paritario para todos los acreedores
independientemente de la fecha de creacion de su crédito o de la forma que este
se hubiese documentado o generado. La formulacién juridica de tal fin parte de
afirmar que el patrimonio del deudor insolvente era igual garantia para sus
acreedores y, por tanto llegada la insuficiencia de ese patrimonio a todos los
acreedores se les ha de satisfacer en similar proporcidon. Esta es la par conditio
creditorum como idea-fuerza del Derecho concursal si bien no es exactamente la
plasmacién legal de la misma. En la desgracia comun, cada acreedor sufrird una
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perdida estrictamente proporcional de su derecho de crédito. Dicho principio
sigue informado los procedimientos concursales y la consecuencia inmediata de
su valor actual es que los acreedores del deudor comun son agrupados ex lege 'y
renuncian coactivamente a sus acciones individuales para ser tratados por la ley
delaigualdad. Tal agrupacion se basa en el sometimiento de todos los acreedores
alaconcursalidad en un procedimiento universal.

Recibird igual trato, en una aplicacion del principio sin excepciones aquel
acreedor que invirtié en informacion o que ha soportado gastos de vigilancia
dotando a su crédito de garantias que aquel otro que no ha afrontado ninguno de
€sos gastos y no se ha cubierto contra la posible insolvencia. La ausencia de
incentivos que una rigurosa aplicacion de la par conditio creditorum conllevaria,
seria un elemento méas para acrecentar un problema esencial en los
procedimientos concursales ya que cuanto mas tiempo pasa entre la declaracion y
el acaecimiento real de los hechos las expectativas de los acreedores empeoran. Al
ordenamiento le conviene de una parte forzar un comportamiento cooperativo de
todos los acreedores pero de la misma forma le interesa incentivar en los
acreedores un esfuerzo de vigilanciay control del deudor para que el lapso entre
la insolvencia real y legal no se acreciente. Dicho incentivo pasa necesariamente
por un trato discriminatorio hacia cierto acreedores.

La idea de nuestro derecho concursal se acoge a una paradoja que afirma
la presencia de un principio general, enunciado en funcién de un fin, al que se
acomparan excepciones. La cuestion pasa por valorar si las excepciones ayudan a
lafinalidad del concurso o no.

La par conditio creditorum segiin PEINADO GRACIA™ es un método o un
sistema por el que puede optar libremente. No existe un derecho subjetivo a la par
conditio creditorum, tampoco existe una solidaridad ideal que conlleve la par
conditio creditorum, sino que el derecho concursal esta encaminado a la cancelacién
de las obligaciones de los acreedores, y con ellos a su satisfaccién, pudiendo
existir diversos medios para perseguir tal satisfaccién. La insolvencia del deudor
no genera ninguna solidaridad entre los acreedores, antes al contrario, por lo que
el ordenamiento los somete forzosamente a una situacion de concursalidad para
gue colectivamente gjerzan la ejecucion del patrimonio del deudor insolvente. La

™ PEINADO GRACIA, JI.: «Ladistribucion del riesgo de insolvencia« op.cit. pag. 425.
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concursalidad es compatible con la disparidad del tratamiento de los acreedores.
Cuando el legislador disefia el sistema en el que los acreedores cobraran en caso
de insolvencia del deudor, inevitablemente cualquier regulacién supondré una
perdida de interés crediticio para alguien, esto es, cualquier regulacion de esta
materia supondra unadistribucion del riesgo de insolvencia del deudor.

2.4.1.2) LA EXCEPCION A LA PAR CONDITIO CREDITORUM: LOSPRIVILEGIOS.

El principio de par conditio creditorum es inmanente a muchas instituciones
concursales. La efectiva prevalencia del principio debe hacerse presente en el
momento de cobro o liquidacién de los acreedores. Ya que no debe olvidarse que
el Derecho concursal se ordena ala mejor satisfaccion de las expectativas de cobro
de los acreedores del deudor comun. Como se sefialg,es la regla de paridad de
trato entre los acreedores la decisién éptima del ordenamiento concursal, de cara
alamaximalizacion del valor del patrimonio del concursado por ser la que mejor
estimula comportamientos cooperativos de los acreedores concurrentes. Junto a
esta contencion a la colaboracién en otras ocasiones el legislador concede a
determinados créditos la consideracion de extraconcursales, por razones propias
del procedimiento. En otras ocasiones, aun dentro de la concursalidad
determinados créditos obtienen un privilegio especial que los aproxima a los
™. Estos y los créditos con privilegio general
pueden suponer asi unafuente de efectos maliciosos para el sistema concursal.

156

derechos de gjecuciéon separada

En la organizacién legal del concurso se pueden distinguir dos etapas
presididas por dos principios concursales diferentes que tienen su frontera en el
procedimiento de graduacién de créditos. En el periodo de integracion en lamasa
pasiva y en el ejercicio de las acciones los acreedores concurrentes estan
sometidos a la paridad de trato, mientras que en el momento de laliquidacion de
los créditos, los acreedores concurrentes estan sometidos al principio de prelacion
o privilegios convirtiéndose la par conditio creditorum en un criterio supletorio™'.

Por lo tanto se pueden establecer tratos preferentes o privilegiados a los
diferentes acreedores pero estos se deben corresponder con la generacién de
estimulos a conductas que conlleven un aumento del rendimiento del patrimonio

® Arts. 90y 155 LC 22/ 2003
® Arts. 91y 156 LC 22/ 2003
®" Arts. 156, 152.2, 158,2 L C 22/ 2003
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del deudor o un recorte en los costes derivados de la propia insolvencia y su
resolucién concursal.

La opcidn legislativa que significa excepcionar la regla de la paridad de
trato para establecer este tipo de privilegios puede considerarse legitima ,lo que
resultaria ilegitima es la actual situacién que no encuentra otro argumento que la
propiavoluntad del legislador.

El anterior deberia haber sido el criterio ala hora de abordar la creacion o
permanencia de un determinado principio o el establecimiento o defensa de
excepciones al mismo. S se afirman unos fines determinados para el derecho
concursal, las soluciones legislativas deben confluir en tales fines.

S se ha defendido el Derecho concursal como la recreaciéon ex post de los
gue las partes habrian convenido ex ante, nada mas acertado que el respecto en el
procedimiento concursal a las garantias y privilegios preconcursales. De hecho la
posicion anterior a la LC 22/ 2003 era reconocer que el sistema de privilegios de
nuestro ordenamiento reproduciay en alguna medida aun reproduce, la escala o
graduaciéon de créditos preconcursales. Pero la realidad es que hasta en el
procedimiento concursal el comportamiento estratégico de los acreedores no es
cooperativo, puesto que antes de la concursalidad no hay una comunidad de
intereses entre los acreedores, sino el interés individual de cobrar integra y
oportunamente sus créditos, independientemente de la suerte que corran los
restantes acreedores. Desde la concursalidad, el comportamiento cooperativo se
impone porque existe un comun interés: la maximalizacion de la liquidacion del
activo concursal 0 su reestructuracion. Lo que se trata es reproducir ex post es un
comportamiento cooperativo que hubiese precedido a la concursalidad, pero que
resultd imposible porque habria entrafiado unos costes de transaccion elevados.
En segundo lugar, se trata de reproducir ex post el comportamiento cooperativo
que habrian generado entre si los acreedores del deudor comun, mientras que las
garantias preconcursales son fruto de la negociacion entre acreedor individual y
deudor coman.

2.4.2 Aspectos generales sobre el privilegio delos créditos

El privilegio tiene su razén de ser, y su justificacion funcional en
constituirse como la herramienta que permite la tutela del crédito; tutela en la
mayoria de ocasiones conflictiva y que, a través del privilegio, se permite
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discriminar y jerarquizar, e incluso degradar, a los acreedores concurrentes en un
patrimonio deficitario y, que al mismo tiempo, permite reducir los costes de
transaccion en la contratacion de garantias dentro de lo que es una mayor o
menor aversion al riesgo.

La intencién del legislador de incluir esta idea fundamental en la LC
22/ 2003 , se refleja en su Exposicién de Motivos: «Se considera que d principio de
igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir laregla genera dd concurso, y
que sus excepciones han deser muy contadas y siemprejustificadas».

Segln PEINADO GARCIA™ el crédito privilegiado significa, en primer lugar,
crédito preferente y como toda preferencia, tendrd una fundamental razén de ser
en un marco de concurrencia, en este caso con otros acreedores. Segin como
CAPEROCHIPI , hos remite alos fundamentos del privilegio, segun el Registro dela
Propiedad™.

En relacion entonces a esa posible trasgresion del principio inspirador de
la LC 22/ 2003 sobre la igualdad de trato de los acreedores, sefiala PEINADO
GARCIA que, pese a que nuestro sistema responde a un modelo eminentemente
liberal y no asistencial, la pluralidad de acreedores que se da en el concurso de
acreedores no nos lleva irremisiblemente al principio par conditio creditorum. Su
aparicion en la LC 22/ 2003 es fruto de la eleccion y no puede entenderse como
una exigencia de justicia: nada exige que se aterasen las reglas comunes dd Derecho
privadoy sesatisficiesen las obligaciones conformea orden preconcursal (...) No existeun
derecho subjetivo a la par conditio creditorum, tampoco existe una solidaridad ideal que
conlleve la par conditio creditorum, sino que d Derecho concursal esta encaminado a la
cancdacion de las obligaciones de los acresdores, y con dlo a su satisfaccion, pudiendo
existir diversos medios para perseguir tal satisfaccion™®.

Todas las causas de preferencia son denominadas privilegios, mas sin una
racionalidad clara, puesto que una garantia real no es un privilegio. El privilegio,

' PEINADO GARCIA, JI.: «La distribucién del riesgo de insolvencias«- Estudios sobre la
Ley Concursal. Libro homengjeaManud Olivencia, |, Madrid 2005, Pags. 427y 429

¥ ALVAREZ CAPEROCHIPI, J: El registro de la propiedad y las preferencias del Crédito
en la ejecucién y en el Concurso (Especial estudio de la Nueva LC 22/ 2003), Granada
2004. Pag. 215 que el sistema de los privilegios crediticios se funda en dos principios: la
preferenciade laespecialidad y dela prioridad.

*® |bidem .PEINADO GARCIA, JI. : La distribucion del riesgo de insolvencias. Pag.427.
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en puridad es una causade preferenciade origen legal, la garantia, o esde origen
negocial, sin embargo, no parece trascendental, determinar si el privilegio es per
se una caracteristica del crédito, o el establecimiento de privilegios es en realidad
un instituto procesal. Lo importante es saber que existen, conocerlos y
comprender los efectos que provocan sobre el principio de igualdad del resto de
los acreedores. S se admite la necesidad de ruptura del principio inspirador del
sistema en cuanto al trato de igualdad, las reglas que han de primar en tales
excepciones se deben fundamentar en la legalidad (exigencia de seguridad
juridica), necesidad (o causa suficiente) y por supuesto , la excepcionalidad de las
mismas.

Independientemente de la existencia de las circunstancias que se exigen a
las excepciones que constituyen los privilegios en el concurso de acreedores, lo
que es cierto es que su sentido es contrario al principio par conditio creditorum; y
pese a ello los autores aceptan el hecho de que algunos créditos queden por
encima de otros en la liquidacion concursal, cuando €l legislador se funda en
motivos de peso que hagan aconsejable determinar una excepcién. S un acreedor
puede garantizar la financiacién que concede constituyendo una garantia sobre
un bien del deudor que le permita una satisfaccion prioritaria, entonces no cabe
duda que seréd maés eficiente que la regla par conditio creditorum™.

Los privilegios se debaten entre dos principios, los de preferencia y de
proporcionalidad, que si bien, no son antitéticos, han de complementarse
forzosamente entre si, de modo que no prime en exceso uno en detrimento del
otro. El principio de preferencia tiende a la jerarquizacion de los créditos,
buscando una graduacién que ordene y priorice tales créditos conforme a
diferentes criterios. Unos créditos son preferidos a otros exteriorizandose, sobre
todo, en los supuestos de ejecucion del patrimonio del deudor. Por el contrario, €l
principio de proporcionalidad se asienta en una filosofia o pardmetro
radicalmente opuesto. Esto es, los distintos acreedores que concurren a una

" |bid. PEINADO GARCIA, JI.: op.cit. Pag. 428 Como bien sefiala el autor, lainsolvencia

es un riesgo que el ordenamiento distribuye, imputa o hace soportar a diferentes
acreedores del concursado con diversos criterios, uno de los cuales es laigualdad de todos
los afectados, mutualizandose asi su riesgo.
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gjecucion han de soportar la pérdida derivada de la insuficiencia patrimonial del
deudor de unamanera proporcional ala cuantiade sus respectivos créditos.

La reforma operada en materia concursal en el afio 2003 supuso una
importante reduccion de privilegios, pero dicho lo cual, esto no puede ser visto
como un mérito per sg yaque el principio par conditio creditorum es una apuesta de
laLey,y no unaexigencia constitucional o de otro orden.

La LC 22/ 2003 determind una esperada simplificacion en la clasificacion
de los créditos. Sin embargo los privilegios se intercalan en una amalgama de
conceptos que poco tienen que ver con el principio par conditio creditorumy que se
salen delo estrictamente excepcional por importanciay numero.

La piedra de toque de cualquier LC 22/ 2003 es el tratamiento juridico de
los créditos privilegiados. Y esta ha de ser ineludiblemente un tratamiento de
choque medido, calculado, racional y razonado, justo y equitativo.

Los privilegios son, en definitiva, la excepciéon y la ruptura de la par
conditio creditorum y de la ley del dividendo, de manera que los acreedores
privilegiados no se someten a proporcion alguna entre el total del activo del
deudor comun concursado y el pasivo. Las preferencias modulan, flexibilizan y
atemperan el principio de la responsabilidad patrimonial y universal y por
extension a la regla general de la par conditio creditorum que es inherente a esa
responsabilidad genérica'®.

2.4.2.1 CUESTIONES GENERALES SOBRE LA CLASIFICACION

El principio de universalidad del concurso alrededor del cual se estructura
todo el esqueleto y armazon ala vez del sistema prelativo que va a regir frente a
todosy cualquiera de los acreedores concursales, procede a una doble integracion
universal tendente a impedir que ningun acreedor pueda actuar al margen del
procedimiento concursal y que ningun bien se detraiga de la masa. Una vez
declarado el concurso, todos y cada uno de los acreedores del deudor, con
independencia de su nacionalidad, domicilio, y sobre todo, condicién, quedan
integrados en la masa pasiva del concurso, con las excepciones de regimenes

2 BLASCO GASCO, F.: «Preacion y pago a los acreedores conclrsales» op. cit. pag. 88 quien

trae a colacion ademas laresolucién de la Direccion General de Registrosy Notariado de 3
de Abril de 1998.
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especiales aplicables al concurso de entidades de crédito, empresas de servicios
deinversion y entidades aseguradoras.

Los acreedores podrén satisfacerse, eso si, con cargo a los bienes afectos,
pero siempre dentro del concurso. De este modo, y gracias a la integracién de
todos los acreedores, tanto ordinarios como no, seimpide el inicio de gjecuciones
singulares, asi como el seguimiento de apremios administrativos o tributarios,
salvo en los que ya hubiere recaido providencia de apremio con fecha anterior ala
declaracion del concurso. Se enervan, ademds, todas las actuaciones que se
estuvieren tramitando unavez que se declare el concurso.

S bien antes estas actuaciones se predicaban y afectaban Gnicamente a los
ordinarios también afectaran, a partir de ahora, a los acreedores con garantia real
y a los titulares dominicales de bienes con garantia (con excepcion, tanto de los
titulares de créditos con privilegios sobre los buquesy aeronaves).

Donde mejor se observa en la LC 22/ 2003 el interés conservativo y, en
mayor medida, el objetivo de lograr un convenio entre las partes, deudor y
acreedores concursales, es precisamente en el articulo donde se ordena la
paralizaciéon de la gjecucion de las garantias reales.

Ante el evidente conflicto de intereses existente en los acreedores
privilegiados, se ha optado por una solucién intermedia, que no es otra mas que
la de limitar el derecho a una inmediata realizacion de valor y supeditarla al
devenir de lanegociacién de un convenio o, en todo caso, al transcurso de un afio
desde el momento deladeclaracion del concurso.

Se clasifica entonces, partiendo de una cualidad accesoria, que ese bien o
bienes estén afectos o no ala actividad empresarial o personal del deudor, si bien
existe la salvedad que establece el propio Art. 55 péarrafo 2 que nos dice «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 alos respectivos créditos»™.

Los créditos propiamente concursales, fundamentalmente generados con
anterioridad a la declaracion de concurso, que integran lamasapasiva y que
como tales figuraran en la lista de acreedores, se clasifican en la nueva LC

' GARGALLO, |.S:: «lLos efectos del concurso sobre las ejecuciones de bienes del
concursado», Anuario de derecho concursal, nim. 5,2005. Pags.199-220.
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22/ 2003 en tres categorias distintas, o que supone unaimportante novedad de la
misma. Se clasificaran, a efectos del concurso, en privilegiados, ordinarios y
subordinados. Los créditos privilegiados se clasifican, a su vez, en créditos con
privilegio especial, si afectan a determinados bienes y derechos, y créditos con
privilegio general , si afectan alatotalidad del patrimonio del deudor **.

La LC 22/ 2003 abandona la nomenclatura empleada en la legislaciéon
precedente para distinguir entre créditos singularmente privilegiados, asi
denominados por recaer sobre determinados bienes muebles o inmuebles del
deudor, y créditos simplemente privilegiados, en los que el privilegio se extendia
sobre los restantes bienes del deudor o, mas concretamente sobre todo el
patrimonio del deudor, si bien, dicha clasificacibn se corresponde en su
fundamento con la empleada por la nueva LC 22/ 2003 de créditos con privilegio
especial o general, respectivamente.

Loscréditos ordinariosse definen en la LC 22/ 2003 con un caracter
residual, todos aquellos que no se encuentren clasificados en dicha Ley como
privilegiados ni como subordinados. La clasificacion de los créditos subordinados
es sin duda la novedad puesto que su pago se posterga tras los ordinarios y
responden a toda una serie de razones que parece encuentran su base,
principalmente, en la desconfianza del legislador hacia los mismos'™.

2.4.2.2 CLASIFICACION DE LOSCREDITOS SEGUN LA LC 22/2003.

A continuacion se realiza el andlisis de la clasificacion de los
créditos con privilegios, segun la LC 22/ 2003, analizando los principales aspectos
de cada una de las categorias y teniendo en cuenta los aspectos mas
problematicos de los mimos. Se refiere la clasificacion a créditos con privilegio
especial, créditos con privilegio general, créditos ordinariosy por ultimo créditos
subordinados.

i) Créditos con privilegio especial
Esta categoria de créditos en esencia se corresponden con la antigua
denominaciéon de los créditos singularmente privilegiados, Ilamados asi por

164 STS 4092/ 2013 Tribunal Supremo. Saladelo Civil.
® MONTES V. «El régimen de los créditos subordinados en la LC 22/2003«, Anuario de
Derecho Concursal niim,1 2004 pp 49y ss.
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recaer su privilegio sobre bienes o derechos concretos de lamasaactiva del
CONCUrSO.

Sin perjuicio de lo que ha quedado dicho respecto de los créditos contra
lamasa, que a diferencia de los créditos concursales constituyen auténticas
deudas de lamasao créditos prededucibles de la misma, los créditos con especial
privilegio son los més favorecidos en el tratamiento concursal™.

La Ley introduce importantes modificaciones en el régimen concursal de
los créditos cubiertos con una garantia real. En este sentido la nueva LC 22/ 2003
suprime el derecho de ejecucion separada del que disfrutaban antiguamente los
titulares de estos créditos, permitiendo el inicio o la reanudacién de las
gjecuciones singulares solo en aquellos supuestos que posteriormente
analizaremos pero que podemos anticipar : esto es, cuando se haya aprobado un
convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio del derecho real de garantia o
cuando transcurra un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubiese
producido laaperturadelaliquidacién.

En caso contrario, si la liquidacion se abre antes de que transcurra un afo
desde la declaracidn de concurso- los créditos cubiertos con garantia real quedan
sometidos al concurso. Asi lo establece el articulo 57.3 de la LC22/ 2003 segun €l
cual «abierta la fase de liquidacion, los acreedores que antes de la declaracion de
concurso no hubiesen gjercitado estas acciones (de ejecucion de garantias reales)
perderan el derecho de hacerlo en procedimiento separado, y las actuaciones que
hubieran quedado suspendidas como consecuencia de la declaracién de concurso
se reanudaran, acumulandose al procedimiento de ejecucion colectiva como pieza
separada».

Segln lo dispuesto en el art. 90" de la LC 22/ 2003 son créditos con
privilegio especial:

® CALERO GARCIA, S. : «Algunas cuestiones practicas en relacion con el reconocimiento

y clasificacién de créditos« en Tratado préactico dd Derecho Concursal y su reforma (dir.: F.
Martinez Sanz; coord..: A. Puetz) Madrid 2012 pg, 535y ss.
Art. 90 LC 22/2003 1.° Los créditos garantizados con hipoteca voluntaria o

legal, inmobiliaria 0 mobiliaria, 0 con prenda sin desplazamiento, sobre los bienes o
derechos hipotecados o pignorados.

2° Los créditos garantizados con anticresis, sobre los frutos del inmueble
gravado.

3.° Los créditos refaccionarios, sobre los bienes refaccionados, incluidos los de los
trabajadores sobre los objetos por ellos elaborados mientras sean propiedad o estén en
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Apartado 1° del art. 90 LC 22/ 2003". Los créditos garantizados con
hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o mobiliaria, o0 con prenda sin
desplazamiento , sobre los bienes o derechos hipotecados o pignorados *.

Entre estos, se encuentran entonces los créditos tributarios garantizados
con hipoteca legal tacita. Dicha garantia nace de la propia Ley sin necesidad de
inscripcién en registro alguno.

A este respecto, se debe recordar que este privilegio especial cubre tanto
las hipodtesis de hipoteca voluntaria como las hipotesis de hipoteca legal. También
gozan de este privilegio especial, los titulares de créditos sobre los que recaiga

posesion del concursado.

4° Los créditos por cuotas de arrendamiento financiero o plazos de compraventa
con precio aplazado de bienes muebles 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 condicién resolutoria en caso
defaltade pago.

5.° Los créditos con garantia de valores representados mediante anotaciones en
cuenta, sobre los valores gravados.

6.° 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. S 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 solo atribuira privilegio especial a los créditos nacidos antes
de la declaraciéon de concurso, asi como a los créditos nacidos después de la misma,
cuando en virtud del articulo 68 se proceda a su rehabilitacién o cuando la prenda
estuvierainscritaen un registro publico con anterioridad ala declaracién del concurso.

2. Paraquelos créditos mencionados en los niimeros 1.° a 5.° del apartado anterior
puedan ser clasificados con privilegio especial, larespectiva garantia debera estar
constituida con losrequisitosy formalidades previstos en su legislacién especifica para su
oponibilidad aterceros, salvo que se trate de hipoteca legal tacita o de los refaccionarios
delostrabajadores.

3. El privilegio especial solo alcanzarala parte del crédito que no exceda del valor dela
respectiva garantia que conste en la lista de acreedores, calculada de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 5 del articulo 94. El importe del crédito que exceda del
reconocido como privilegiado especial sera calificado segiin su naturaleza.

Apartado 1.° del nimero 1 del articulo 90 redactado por el nimero sesenta 'y
uno del articulo Gnico de la Ley 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/ 2003,
de9dejulio, Concursal .BOE nim. 245 de 11 de octubre .Vigencia: 1 enero 2012

' PULGAR EZQUERRA J «El acreedor hipotecario en la nueva legislacion concursal«
Revista de Derecho Consursal num. 250 pp1425 ss. En definitiva, créditos con garantia real,
sea legal o tacita, porque no precisen para su constitucion de lainscripcion registral sobre
la base de que la publicidad legal supera a la registral; sea voluntaria, debiendo en este
caso estar constituida la respectiva garantia con losrequisitos y formalidades previstos en
su legislacion especifica para su oponibilidad aterceros.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l38-2011.html#I77
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l38-2011.html#I77
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alguna hipoteca legal prevista en la Ley Hipotecaria, del art. 90.1.1 LC 22/ 2003..
Con la hipoteca legal tacita, los créditos tributarios garantizados quedarian
privilegiados incluso respecto a los acreedores de dominio, prenda, hipoteca u
otro derecho real debidamente inscrito, si bien solamente respecto de los créditos
correspondientes al afio natural en que se inscriba el derecho de los acreedores
antedichos y al inmediato anterior. En cuanto al contenido del crédito tributario
privilegiado por la hipoteca legal tacita, no hay inconveniente en concluir que, si
bien ésta no cubre las sanciones, si alcanza los intereses de demora y los
recargos.*”

Teniendo en cuenta que este primer apartado es sin duda el de mayor
importancia en el orden de preferencia, se debe hacer hincapié en determinados
aspectos que podrian aclarar la comprension de este privilegio y citar los
siguientes ejemplos: la hipoteca dotal, la hipoteca por 1os bienes que estén bajo la
patria potestad, la hipoteca por razon de tutela, la hipoteca por bienes reservables,
la hipoteca sobre los bienes de los que manejen fondos publicos o contraten con el
Estado, la hipoteca legal tacita por tributos puablicos y la hipoteca del asegurador
por los bienes asegurados. De igual modo, el privilegio analizado cubre tanto las
hipétesis de hipoteca inmobiliaria como aquellos otros supuestos de hipoteca
mobiliaria. Y cabe recordar, en este sentido, que la hipoteca mobiliaria -conforme
alo establecido en la Ley Hipotecaria puede recaer sobre la maquinaria, sobre los
automoviles y vehiculos a motor, sobre los derechos de propiedad industrial e
intelectual, sobre las aeronavesy, finalmente, sobre el establecimiento mercantil.

Analizando los caracteres principales del derecho real de garantia que son
relevantes para afrontar el analisis de la constitucion de la garantia sobre los que
el privilegio asienta su tutela, tenemos: la individualidad, cémo caracteristica
esencial de los derechos reales de garantia, produciendo una sujecién del objeto
sobre el que recaen como garantia de una obligacién. El derecho de garantia
limita la facultad de disposicion del titular dominical, puesto que el propietario
del bien gravado no podra ya transmitir la propiedad sin el gravamen. Tanto la
prenda, como también la hipoteca, tienen en comun el principio de especialidad o

170

THOMAS PuUIG, P.M.: Revista de Derecho concursal y paraconcursal; Anales de
doctrina Praxis, jurisprudenciay legislacion. Congreso de Derecho Concursal Enero 2007 .
Madrid
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principio de determinacién., por lo que es preciso determinar cuél es el bien o
bienes sobre cuyo valor ejercita el acreedor su derecho de preferencia.

La garantia sujeta potencialmente la cosa, de tal manera que queda
vinculada directa e inmediatamente al cumplimiento de una determinada
obligacion.

Segun LACRUz El acreedor ostenta el derecho de persecucién en caso de
incumplimiento de la obligacién garantizada, pudiendo proceder ala enajenacion

171

forzosa del bien con independencia del patrimonio en que se halle™ .Un Derecho
gue resiste al concurso pero no puede ir mas all4 en tanto en cuanto no
transcurran determinadas fases del procedimiento y en todo caso un afio desde la
declaracion del Concurso. A partir de ese momento la garantia recupera toda su
potencialidad.

Larealidad del Derecho de prenda se manifiesta en la creacion, afavor del
acreedor garantizado, de una reserva ad rem: el derecho no abarca el entero
patrimonio del deudor, sino que cristaliza sobre un determinado bien, sujeto a
unareserva de utilidad. A esta reserva se ha de unir por otra parte la prelacion,
necesaria para obtener con preferencia respecto a otros sujetos, la utilidad parala
cual lareserva misma esta preordenada.

Es posible el poder deslindar el plano de la garantia de aquél de la
prelacion, siendo atinente el primero a la relevancia interna del acto, esto es a la
relacion surgida entre las partes de la operaciéon contractual; e incidiendo la
segunda, desde una relevancia externa, sobre el régimen de la circulacién de los
derechos: oponibilidad del titulo, solucion de los conflictos de intereses entre
constituyente, acreedor y terceros.

En segundo lugar, la nota caracteristica seria la accesoriedad. Los
derechos reales de garantia son accesorios del crédito que garantizan, pudiendo
asegurar toda clase de obligaciones, ya sean puras, ya estén sujetas a condicion
suspensiva o resolutoria (art 1861 CC) quedando condicionado a su vez el
derecho de garantia."si bien en este caso, no se puede afirmar con rigor que el
derecho real de garantia se constituya antes de que nazca el crédito garantizado,
pues la efectiva existencia de la garantia pendera de que el crédito llegue o no a
originarse.

171

LACRUZ BERDEX, JL.: Elementos de Derecho. 2° Barcelona 1991, Pag. 291
2 ALBADALEX, T.: Derecho Civil 111, Derecho de bienes, Edisofer,2004, pag. 225
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ZUNZUNEGUI sefiala Toda garantia supone pues, un nuevo derecho que se
yuxtapone al de crédito, existiendo una relacion de accesoriedad entre ambos*”.

Por ultimo, en relacion alas caracteristicas de los derechos reales estaria la
indivisibilidad. Esta responde a un razonamiento claro, el de reforzamiento de la
garantia, ya que su divisibilidad supondria una serie de obstaculos e
inconvenientes de cara a la fase de realizacion de la garantia. La indivisibilidad
sancionada en el articulo 1860 del Cédigo Civil viene referido a la intangibilidad
de la garantia, lo cual significa que ésta permanece inalterable y en idéntico
término en que se constituy6 hasta la total satisfaccion del crédito asegurado. El
bien objeto de gravamen en today cada una de sus partes esta afectada al pago de
laintegridad y de cada porcion deladeuda.

S la prenda se constituyé afectando en garantia diversos bienes, en
principio y a falta de pacto, todos y cada uno de ellos responden de la totalidad
de la obligacion. Ello no obsta a que las partes convengan renunciar a la
indivisibilidad y dictar una disciplina mas propicia, ya insertando clausulas que
prevean la parcial restitucion de los bienes en dependencia de la parcial
satisfaccion del crédito, ya limitando la garantia a una parte solamente del crédito
atravésdelapredeterminadadela suma garantizada.

Segun lo dispuesto en el apartado 2° del art. 90 LC 22/ 2003, serefiere a los
créditos garantizados con anticresis, sobrelos frutos del inmueble gravado.

La anticresis no tenia legalmente reconocido de manera expresa privilegio
alguno. El origen de este privilegio arranca con la propuesta de 1995 y tanto en
aquella ocasién como ahoraen laLC 22/ 2003, surgen importantes dudas.

Podemos recordar, a estos efectos, que la anticresis se define en €l articulo
1881 del Cdédigo Civil con los siguientes términos: «por la anticresis, el acreedor
adquiere el derecho a percibir los frutos de un inmueble de su deudor con la
obligacion de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después al del
capital de su crédito».

La anticresis, constituye por tanto un especifico derecho real de garantia
en el que un bien queda afecto al pago de una deuda, ostentando ademés el
acreedor el derecho a percibir los frutos para aplicarlos al pago de los intereses, y,

173

ZUNZUNEGUI PASTOR , F. : Deaecho de Mercado Financiero, 22 ed. 2000. Marcial Pons.
Edicion 2005
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en su caso, al pago del capital. Y, en caso de incumplimiento del deudor, el
acreedor puede solicitar la realizacion del bien afecto. Asi lo dispone el articulo
1883 del Cdédigo Civil, segun el cual "el acreedor no adquiere la propiedad del
inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido (...) pero
podrapedir el pago deladeudaolaventadel inmueble".

En estas circunstancias, resulta sorprendente la extensién que concede la
nueva LC 22/ 2003 al derecho de preferencia de los créditos garantizados con
anticresis. Pues si bien le reconoce a estos créditos un privilegio especial, extiende
este derecho de preferencia inicamente a los frutos del inmueble gravado. De ello
se desprende que, en caso de ejecucion colectiva, el acreedor cuyo crédito
estuviese garantizado con anticresis no podra solicitar la realizacion del bien
inmueble afecto para el pago de sus deudas; antes al contrario, las deudas sélo
podrén ser satisfechas con el producto de la realizacion de los frutos del
inmueble.

En virtud de lo dispuesto en el apartado 3° del art. 90 LC 22/ 2003, dentro
de la categoria de créditos con privilegio especial, estarian los
créditosrefaccionarios, sobre los bienes refaccionados, incluidos los de los
trabajadores sobre los objetos por ellos elaborados mientras sean propiedad o
estén en posesion del concursado.

Como es bien sabido, el articulo 1922 del Codigo Civil dotaba de un
derecho de preferencia a los créditos por construccion, reparacion o conservacion
de bienes muebles que estuviesen en posesion del deudor. Asimismo, el articulo
1923 concedia idéntico derecho de preferencia, esta vez en relacion con los bienes
inmuebles, alos créditos refaccionarios.

Siguiendo esta misma linea, el articulo 90 de la LC 22/ 2003 califica como
créditos con privilegio especial los créditos refaccionarios™™ esto es, a los créditos
por construccion, conservacion o reparacion) sobre los bienes refaccionados. Este
privilegio, no obstante, queda condicionado a la previa inscripcion del crédito
refaccionario en el registro correspondiente. Esta circunstancia permite concluir
que el privilegio especial objeto de andlisis abarca, ante todo, los créditos

174 gy privilegio refaccionario beneficia a todo tipo de créditos que hayan contribuido

de modo directo ala construccién, reparacién, conservacion o mejora de un bien, sea éste
mueble o inmueble.
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refaccionarios sobre bienes inmuebles. No obstante, no existe obstaculo alguno
para concluir que también gozan de privilegio especial los créditos refaccionarios
sobre bienes muebles en la medida en que éstos se encuentren inscritos en el
registro correspondiente.

Hay que observar que el Cadigo Civil contempla la refaccién tanto en los
muebles como en losinmuebles.

Art.1923 Cadigo Civil : «Con relacion a determinados bienes inmuebles y
derechosreales del deudor, gozan de preferencia:

- Los créditos hipotecarios y los refaccionarios, anotados e inscritos
en el Registro de la propiedad, sobre los bienes hipotecados o que hubiesen sido
objeto delarefaccion.

- Los refaccionarios no anotados ni inscritos, sobre los inmuebles a
qgue la refaccion se refiera, y solo respecto a otros créditos distintos de los
expresados en los cuatro nimeros anteriores».

La LC 22/ 2003, en cambio agrupa dos privilegios refaccionarios distintos,
de un lado, el privilegio refaccionario del derecho comun y de otro lado el
refaccionario de los trabajadores, ambos con regimenes juridicos enormemente
diferenciados. De los dos, Unicamente el laboral conserva strictu senso su caracter
de estricto privilegio, pues el refaccionario comin requerird ahora la citada
inscripcién de cara a su reconocimiento dentro del procedimiento concursal.

El privilegio se extiende Unicamente a los créditos por refaccion, en
sentido amplio, que figuren inscritos, de tal modo que se reduce el ambito
operativo objetivo del mismo ya que lo légico es que afecte a los bienes
inmuebles, o cual no significa que no pueda extenderse igualmente a los créditos
refaccionarios sobre bienes muebles siempre que figuren inscritos en el Registro
de Bienes Muebles.

Se distinguen dos tipos de acreedores refaccionarios, los de derecho
comuny el que corresponde alos trabajadores.

El privilegio que contempla el articulo 90.3 de la LC 22/ 2003, finalmente,
también abarca los créditos salariales de caracter refaccionario, regulados en el
articulo 32 del Estatuto de los trabajadores sobre las Garantias del salario.

«1. Los créditos salariales por los ultimos treinta dias de trabajo y en
cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional gozaran de
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preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se encuentre garantizado
por prenda o hipoteca.

2. Los créditos salariales gozaran de preferencia sobre cualquier otro
crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores mientras sean
propiedad o estén en posesion del empresario.

3. Los créditos por salarios no protegidos en los apartados anteriores
tendrén la condicién de singularmente privilegiados en la cuantia que resulte de
multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el nimero de dias del
salario pendientes de pago, gozando de preferencia sobre cualquier otro crédito,
excepto los créditos con derecho real, en los supuestos en los que éstos, con
arreglo a la Ley, sean preferentes. La misma consideracién tendran las
indemnizaciones por despido en la cuantia correspondiente al minimo legal
calculada sobre una base que no supere el triple del salario minimo.

4. El plazo para gjercitar los derechos de preferencia del crédito salarial es
de un afio, a contar desde el momento en que debi6 percibirse el salario,
transcurrido el cual prescribiran tales derechos.

5. Las preferencias reconocidas en los apartados precedentes seran de
aplicacion en todos los supuestos en los que, no hallandose el empresario
declarado en concurso, los correspondientes créditos concurran con otro u otros
sobre bienes de aquél. En caso de concurso, seran de aplicacion las disposiciones
de la LC 22/ 2003 relativas a la clasificacion de los créditos y a las gjecuciones y
apremios. De suerte que los créditos salariales gozaran también de un privilegio
especial en relacion con los objetos elaborados por los trabajadores mientras sean
propiedad o estén en posesion de los trabajadores. Y, a diferencia de los restantes
créditos de caracter refaccionario, los créditos salariales de caracter refaccionario
no deberan figurar inscritos en ningun registro para gozar de privilegio
especial ™».

* Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Bilbao, de 14 de febrero de 2006, indica
que: « (...) En el Art. 90.1.3° LC 22/ 2003 se considera crédito con privilegio especial «los
créditos refaccionarios, sobre los bienes refaccionados«. A continuacién el art. 90, en su
apartado 2, establece que «para que los créditos mencionados en los nimeros 1° a 5° del
apartado anterior puedan ser clasificados con privilegio especial, la respetiva garantia
debera estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacién
especifica para su oponibilidad a terceros..«. Esa remisién lo es a la legislacién
hipotecaria. Asi, el art. 59 de la Ley Hipotecaria dispone que el acreedor refaccionario
pueda exigir anotacion sobre la finca refaccionada por las cantidades que, de una vez o
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El apartado 4° del art. 90 LC 22/ 2003" establece que los créditos por
cuotas de arrendamiento financiero o plazos de compraventa con precio aplazado
de bienes muebles o inmuebles, a favor de los arrendadores o vendedores y, en
su caso, de los financiadores, siempre que se haya estipulado una reserva de
dominio, prohibicion de disponer o condicion resolutoria en caso de falta de
pago. Asi la preferencia recaera sobre tales bienes.

Laprimera particularidad que presenta el arrendamiento financiero es que
la LC 22/ 2003 concede un privilegio especial sobre un bien propio, pues el
acreedor privilegiado es el propietario/ arrendador que ha cedido el uso del bien.

En todo caso, sin perjuicio de tener presente las diferentes prerrogativas
que puedan corresponder al titular de estos créditos (ejecucién del bien,
insinuacion del crédito, resolucién por incumplimiento, privilegio especial,
crédito contra la masa), convendra distinguir las diferentes situaciones que
pueden derivarse del contrato de arrendamiento financiero:

a) cuotas devengadas y no pagadas antes de la declaracion del
CONCUrso.

b) Cuotas posteriores.

¢) Cantidades que se originen por laresolucion por incumplimiento
del contrato.

Las cuotas anteriores a la declaracion del concurso se clasificaran como
créditos con privilegio especial segin el art. 90.1.4° de la LC 22/ 2003 «Los créditos
por cuotas de arrendamiento financiero o plazos de compraventa con precio
aplazado de bienes muebles 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 prohibicion de disponer o con condicion
resolutoria en caso de falta de pago».

En realidad se trata de unos créditos que son aplicables o disciplinan el
arrendamiento financiero plantean cierta complejidad, modificandose los criterios

sucesivamente, anticipare. La anotacién surtird, segin el precepto, respecto al crédito
refaccionario, todos los efectos de la hipoteca. En idéntico sentido el art. 155 del
Reglamento Hipotecario .

Apartado 4.° del niamero 1 del articulo 90 redactado por el nimero sesenta 'y
uno del articulo Gnico de la Ley 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/ 2003,
de9dejulio, Concursal (BOE num. 245 de 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012
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de acuerdo con la jurisprudencia que va apareciendo y las distintas
interpretaciones de las sentencias .

Segln el apartado 5° del art. 90 LC 22/ 2003 segun el cual , ostentarian
privilegio especial los créditoscon garantia de valores representados mediante
anotaciones en cuenta, sobre los valores gravados.

Para hacer valer el privilegio, seria necesario la constancia en documento
publico; no obstante, de laredaccion del art. 90.1.5 de la LC 22/ 2003 no se exige y
el art. 90.2 LC 22/ 2003 remite a su legislacion especifica. Por lo que se podra

" Sentencia del Juzgado Mercantil de Asturias, Oviedo, nim. 220/ 2007, de 29 Octubre

1.- Cuotas de leasing vencidas antes de la declaracion de concurso: han de clasificarse
como créditos con privilegio especial del art 90.1.4°.

2.- Cuotas de leasing con vencimiento posterior a la declaracion de concurso: han de
clasificarse como créditos contra la masa en el momento de su devengo, procediendo a su
pago a su respectivo vencimiento (art 154) «Pago de créditos contra la masa.- Antes de
proceder al pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducira de la
masa activa los bienesy derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta.

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. Admitido
por ambas partes que a la fecha de declaracién de concurso los contratos se hallaban al
corriente de pago, resulta evidente que no existe crédito alguno con caracter privilegiado,
sino que han de reconocerse como créditos contra la masa los vendimien tos que se vayan
produciendo durante la tramitacién del concurso, incluyendo tanto el IVA como intereses
y el valor residual, en su caso.

No habiéndose instado laresolucion de los contratos, el reconocimiento y pago de cada
una de las cuotas ha de tener lugar progresivamente, segiin vayan devengandose, y ello
por estricta aplicacion del art. 154, no por el art 155.2 que recoge una opcion que la
administracion concursal puede o0 no egjercitar y que presupone la existencia de créditos
con privilegio concursal que no es el caso.

Sentencia del Juzgado Mercantil de Barcelona 27 de febrero de 2006 : En los leasings las
cuotas debidas con anterioridad a la declaracion de concurso son deuda concursal
considerada como crédito con privilegio especial sobre los bienes arrendados y las cuotas
vencidas con posterioridad se consideraran deuda contra la masa a medida que vayan
venciendo.

- Cualquier otro pronunciamiento sobre el estado de dichos créditos quedara
vinculado al gjercicio de los mecanismos de resolucion o mantenimiento de los contratos
previsto en los articulos 61y 62 de lapropia LC 22/ 2003.

También puede suceder que el arrendador haya cumplido todas las obligaciones que le
incumben antes de la declaracion del concurso, restando solo el cumplimiento de las
obligaciones que corresponden al arrendatario. En tal caso, parece negarse el caracter de
créditos contra la masa de las cuotas devengadas con posterioridad a la declaracién de
concurso; estas serian un crédito concursal con privilegio especial. En tal sentido la SAP
Alicante nam. 475/ 2006 (seccion 8). De 21 dediciembre.
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concluir la no necesidad de su constancia en documento publico, bastando su
inscripcién en el registro correspondiente.

Segun el Art. 10 de la Ley del Mercado de Valores, «La constitucién de
derechos reales limitados u otra clase de gravamenes sobre valores representados
por medio de anotaciones en cuenta debera inscribirse en la cuenta
correspondiente. La inscripcion de la prenda equivale al desplazamiento
posesorio del titulo. La constitucion del gravamen serd oponible a terceros desde
el momento en que haya practicado la correspondiente inscripcion».

El privilegio se extendera no sélo al principal, sino también alos intereses
(art 92.3y 59 LC 22/ 2003), hasta donde alcancen los valores asegurados.

Por Gltimo restaria el apartado 6° del art. 90 LC 22/ 2003"", seguin el cual,
serdn privilegiados los créditosgarantizados con prendaconstituida en
documento publico, sobre los bienes o derechos pignorados que estén en posesion
del acreedor o de un tercero. S 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 sélo atribuira
privilegio especial a los créditos nacidos antes de la declaracién de concurso, asi
como alos créditos nacidos después de lamisma, cuando en virtud del se proceda
a su rehabilitacién o cuando la prenda estuviera inscrita en un registro publico
con anterioridad ala declaracién del concurso.

El requisito que impone el articulo 90.1.6 es la constancia del crédito en
documento publico; en tal sentido el articulo 1865 CC precisa que “No surtird
efecto la prenda contra tercero si no consta por instrumento publico la certeza de
la fecha”. Por lo tanto, parece que solo sera necesaria la certeza de la fecha™; no
obstante, 1o habitual es que este tipo de garantias se instrumente en documento

178 Apartado 6.° del niumero 1 del articulo 90 redactado por el nimero sesenta 'y
uno del articulo Gnico de la Ley 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/ 2003,
de9dejulio, Concursal. BOE nim. 245 de 11 octubre. Vigencia: 1 enero 2012
" GARRIDO, JM. :«La graduacion de créditos» en La reforma de la legislacion concursal:
jornadas sobre la reforma de la legislacion concursal, Madrid, 6 a 10 de mayo de 2002. Marcial
Pons. Pag. 1630
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gue lleve aparejada ejecuciodn, con lo que devendria aplicable el régimen previsto
en el art. 86.2. LC 22/ 2003.

S no se ha efectuado desplazamiento posesorio, pues la prenda nace con
la entrega, por 1o que no seria oponible a terceros solo producira efectos inter-
partes. En tales supuestos, la cuestion que se plantea es si existe crédito
privilegiado.

Se podrian observar dosrespuestas

a) La inexistencia de crédito privilegiado, por no concurrir los
presupuestos normativos para que tenga un derecho real de prenda

b) La existencia de un crédito privilegiado, s6lo a efectos
concursales, pues el art 90.1.6 LC 22/ 2003, solo exige el requisito del documento
publicoy el art. 90.2 no incluye a la prenda, y por lo tanto no existe una remision
alalegislacion especifica.

Para concluir el estudio de esta clasificacion querealiza el articulo 90 de la
LC 22/ 2003 se establece que los créditos mencionados en los nimeros 1° a 5°
enumerados anteriormente puedan ser clasificados con privilegio especial, la
respectiva garantia deberd estar constituida con los requisitos y formalidades
previstos en su legislacién especifica para su oponibilidad a terceros,
fundamentalmente, otorgamiento de escritura publica e inscripcion registral,
salvo que se trate de hipoteca legal tacita o de los créditos refaccionarios de los
trabajadores, como queda dicho.

Como conclusién de esta clasificacibn podemos extraer las siguientes
ideas: Los privilegios 0 ventajas que la LC 22/ 2003 atribuye a esta clase de
créditos se manifiestan tanto en el plano formal o procesal, como en el sustantivo:

a) Como regla general, estos créditos llevan aparejado el privilegio de la
gjecucién separada sobre el bien a que afectan,, al margen del concurso por tanto,
con la sola excepcion de los refaccionarios.

b) No quedan sujetos al convenio que, en su caso, pudieren aprobar los
acreedores en el concurso, a menos que hubieren usado de su derecho de voto, en
cuyo caso, si sevinculariaalasresultas del mismo ( LC 22/ 2003).

c) En caso de liquidacién, el crédito con privilegio especial tiene
unapreferencia en el cobro por encima de cualquier otro, obviamente, siempre
respecto del bien o derecho concreto a que afecten. Mas aln, el bien sobre el que
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recae el privilegio especial no podra aplicarse al pago de los denominados
créditos contrala masa.

Es decir, el pago de los créditos con privilegio especial se hara con cargo a
los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucidon separada o colectiva, y
las deducciones para atender al pago de los créditos contra la masa se haran con
cargo alos bienesy derechos no afectos al pago de créditos con privilegio especial
(LC 22/ 2003).

ii) Créditos con privilegio general™®

Se corresponden en su esencia con los tradicionalmente denominados
créditos simplemente privilegiados, es decir, aquéllos cuyo privilegio no recae
sobre bienes o derechos concretos de la masa, sino, sobre los restantes bienes del
deudor, o més propiamente, sobre todo el patrimonio del deudor, pues, €l
sobrante de los bienes afectos al privilegio especial o singular, deducidos los
créditos contrala masa, beneficia alos que ostentan 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 numero de dias de salario pendientes de pago,
lasindemnizaciones derivadas 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, lasindemnizaciones derivadas de accidente
de trabajo y enfermedad profesional, devengados con anterioridad a la
declaracion de concurso, los capitales coste de la Seguridad Social de los que sea
legalmente responsable el concursado y losrecargos sobre las prestaciones por
incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral devengados con
anterioridad a la declaracion de concurso. Téngase en cuenta lo dicho sobre la
consideracion de créditos contralamasade los salarios de los treinta Gltimos dias
de trabajo efectivo anteriores a la declaracion de concurso y en cuantia que no
superen el doble del salario minimo interprofesional.

2° Las cantidades correspondientes aretenciones tributarias y de
Seguridad Social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion
legal ™.

** Art. 91 LC 22/ 2003
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3 Los créditos de personas naturalespor trabajo personal no
dependiente, es decir, trabajo autbnomo y no por cuenta ajena, 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 ala declaracion del concurso™®,

4° Los créditostributarios y demas de Derecho publico, asi como los
créditosde la Seguridad Social que no gocen de privilegio especial, ni del
privilegio general del nUmero 2° visto anteriormente, sobre retenciones. Este
privilegio podré ejercerse para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica
y para el conjunto de los créditos de la Seguridad Social, respectivamente, hasta
el cincuenta por ciento de su importe™®,

5° Los créditospor responsabilidad civil extracontractual . Se trata de
créditos cuyo privilegio nace de la inexistencia de toda relacion contractual o
negocial del perjudicado con el concursado, si bien los dafios personales no
asegurados se tramitaran en concurrencia con los créditos recogidos en el nimero

' MARTINEZ ESCRIBANO, C.: «La prelacion de créditos tributarios en @ concurso (un intento

de coordinacion entre la normativa tributariay la LC 22/2003« Anuario de derecho concursal
nim. 7 (2005) pag. 105 y ss. Se zanja definitivamente la polémica doctrinal vy
jurisprudencial existente hasta entonces en orden alaconsideracion o no de su derecho de
separacion. La nueva LC 22/ 2003 evita su separacién del concurso, pero, clasifica a las
retenciones en un estadio elevado dentro de los créditos con privilegio general,
concretamente en el segundo orden de entre los que relaciona, tan sélo superado por los
créditos salariales en los términos vistos.

2 DOMINGUEZ LUELMO, A. « El privilegio genera de los créditos por cesion de derechos de
autor y trabajo persona no dependiente dentro de la LC 22/2003«, La Ley, 13 de febrero de
2004, pags. 1-7

™ La LC 22/2003 se ha decantado por implicar méas intensamente a las
administraciones publicas en el concurso, optando por darles privilegio tan sélo por el
cincuenta por ciento de sus créditos, por lo que el otro cincuenta por ciento, de no ostentar
otra clasificacion especifica, se considerard como ordinario y, por tanto, sometido a un
eventual convenio. Deben quedar a salvo, obviamente, los que ostenten otra clasificacion
especifica, sea como créditos con privilegio especial, por ejemplo, si estuvieran
garantizados con hipoteca voluntaria, o bien, mediante hipoteca legal tacita, sea con
privilegio general antepuesto o de mejor condicion, como es el caso de las retenciones, sea
como crédito subordinado, caso de los intereses, sanciones y recargos. Respecto a la
determinacién del limite maximo del cincuenta por ciento, desde las, es claro que deben
excluirse los créditos que ostenten otra clasificacion diferenciada, es decir, tanto los
subordinados como los que ostenten privilegio especial y otros privilegios generales de
mejor orden.
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4° anterior. Los créditos en concepto de responsabilidad civil derivada de delito
contralaHacienda Publicay contrala Seguridad Social.

6.° Los créditos que supongan nuevos ingresos de tesoreria concedidos en
el marco de un acuerdo de refinanciacién que retna las condiciones previstas en
el oenlaLC 22/ 2003y en lacuantiano reconocida como crédito contrala masa.

7.° Los créditos de que fueratitular el acreedor a instancia del cual se
hubiere declarado el concursoy que no tuvieren el carécter de subordinados,
hasta el cincuenta por ciento de su importe».

Los créditos con privilegio general no otorgan el privilegio formal o
procesal de la gecucion separada, ostentando tan solo el privilegio sustantivo,
inherente al caracter del crédito, de la preferencia en el cobro.

a) No quedan sujetos al convenio que, en su caso, pudieren aprobar los
acreedores en el concurso, a menos que hubieren usado de su derecho de voto
Este privilegio aLC 22/ 2003anza tanto a los que lo ostenten con caracter especial
como general ™.

b) En caso de liquidacién, el crédito con privilegio general tiene
unapreferencia en el cobro que se sitla detras de los que ostentan el privilegio
especial, es decir, una vez agotado el pago de éstos sobre los bienes o0 derechos
afectos, pero que se antepone a cualquier otro, ordinarios y, por supuesto,
subordinados.

iii) Créditos ordinarios

La LC 22/ 2003 por su parte, apenas reduce el crédito ordinario a una
minima mencién, por lo que, crédito ordinario es, por exclusion y por
delimitacion negativa, aquel crédito que carece de privilegio, sea éste especial o
general, y que tampoco se haya subordinado o legalmente postergado en el
cobro™®.

Son ordinarios en definitiva aquellos créditos comunes que son satisfechos
tras la pre deduccién de los créditos contra la masay el pago de los créditos con
privilegio especial y con privilegio general, con el posible y efimero por escaso

¥ Art 120.3 LC 22/ 2003.
* ALVAREZ SAN JOSE, JM.: El poder decisorio de los acreadores ordinarios, Universidad
Auténomade Madrid. Afio 2003.
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remanente que quede los bienes de la masa activa, y que al mismo tiempo se
satisfacen sin prelacién ni preferencia alguna entre sustitulares.

El articulo 89.3 dela LC 22/ 2003 no puede es exacto y parco, ya que sefiala
que se entenderdn clasificados como créditos ordinarios aquellos que no se
encuentren calificados en esta Ley como privilegiados ni como subordinados.

Es una situacion que sin embargo no ha de impedir que en aquellos
supuestos que un crédito goce simultdneamente de un privilegio especial y un
privilegio general tenga que someterse irremisiblemente al dictado y a los
canones de los créditos ordinarios. Piénsese asi en aquel crédito derivado de
responsabilidad extracontractual garantizado con hipotecainmobiliaria.

En este supuesto, si el bien inmueble afecto al gravamen v,
consiguientemente a un privilegio especial no fuese suficiente para la satisfaccion
integra del crédito, la parte del mismo no satisfecha seguira sometiday por tanto,
gozando de un privilegio, si bien en este caso general, el privilegio general ex
articulo 90.5 de la LC 22/ 2003. Soluciéon que no es nueva, acordémonos del
articulo 919 del Cbédigo de Comercio, cuando establecia que los acreedores
hipotecarios, ya voluntarios ya legales, cuyos créditos no quedasen satisfechos
integramente con la venta de los inmuebles cobre los que recayesen las hipotecas,
serdn considerados, en cuanto al resto, como acreedores escriturarios,
concurriendo con los demas de ese respectivo grado, mas en funciéon de sus
titulos.

Por tanto, tras los créditos pre deducibles contra la masa activa, tras los
créditos con privilegio especial y con privilegio general, pero eso si, antes de los
créditos postergados legalmente o subordinados, se pagaréan los créditos
ordinarios.

Definidos con un caracter residual, ostentan a su favor la preferencia
respecto de todo aquel crédito que no se incardine expresamente en otra
clasificacion. Se entenderan clasificados como ordinarios aquellos que no se
encuentren calificados en la LC 22/ 2003 como privilegiados, sea con privilegio
especial o general, ni como subordinados.

Hay que destacar que el recorte de privilegios a que se ha hecho mencién,
realizado por la nueva LC 22/ 2003, ha supuesto la incorporacion a esta categoria
de créditos que anteriormente no formaban parte de la misma, como los
escriturarios o por sentencia firme y los tributarios y de Derecho publico en un
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50% de su importe, con las consideraciones que se han indicado. Asimismo,
tienen la consideracion de ordinarios los créditos que lo fueran con privilegio
especial en la parte en que éstos no hubieran sido satisfechos con cargo a los
bienesy derechos afectos.

El pago de los créditos ordinarios se efectuara a prorrata con cargo a los
bienes y derechos de la masa activa que resten una vez satisfechos los créditos
contralamasay los privilegiados ( LC 22/ 2003).

iiii) Créditos subordinados (Art. 92 LC 22/ 2003)

Esta categoria de crédito concursal constituye una importante novedad de
la LC 22/ 2003. Los créditos subordinados o postergados a los ordinarios,
comprenden toda una serie de créditos que aparecen relegados en rango
preferencial respecto de los demas créditos ordinarios.

Subordinar puede significar en una concepcién vulgar, bien una relacion
de dependencia, bien clasificar algo como inferior respecto de otra u otras cosas.

La subordinacién implica la voluntad de otorgar un trato desfavorable a
ciertos créditos que el legislador ha sefialado con su dedo, pero también significa
e implica la de mejorar frente a los postergados el tratamiento de otros créditos,
cuales son, los ordinarios™.

Los créditos subordinados han sido calificados y graduados conforme a
criterios objetivos sin tener en cuente e incluso despreciando absolutamente, el
comportamiento o conducta del sujeto; Unicamente se han tenido en
consideracion las circunstancias que rodean a dichos créditos™.

IGLESIAS PRADA, sefiala a tal efecto "Se han configurado y escudrifiado
conforme a criterios objetivos y automaticos, sin necesidad y menos sin
importarle, probar las conductas dolosas o fraudulentas o de infra capitalizacion

» 188

dela socieda

186

MONTESPENADES, V.L.: «El régimen de los créditos subordinados en la LC 22/ 2003,
Anuario Derecho Concursal, 2004, nim. 1, pags. 49y 50.

¥ SANCHEZ CALERO , J. Ingtituciones de Derecho Mercantil, |1, 262 ed. Madrid 2003 , pag.
477.

' |GLESIASPRADA, JL. VAQUERIZO ALONSO, A.: «Sobrela subordinacion legal en @ concurso
delos créditos pertenecientes a las personas especialmente Rdacionadas con d deudor«, en aa .vv .
Estudios sobre la LC 22/ 2003. Libro homenaje a Manuel Olivencia, t. iv, Madrid 2005,
pégs... 3731-3757.
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Los créditos pueden aparecer relegados en rango preferencial respecto de
los demés créditos ordinarios, sea por razon de su tardia comunicacion (los
denominados créditos morosos), pacto contractual, carécter accesorio (intereses),
naturaleza sancionadora (multas), concurrencia de mala fe en actos perjudiciales
al concurso y fundamentalmente, por la condicién personal de sus titulares, es
decir, por tratarse de personas especialmente relacionadas con el concursado,
vinculadas al mismo.

Esta categoria de crédito concursal constituye una importante novedad de
la LC 22/2003. Loscréditos subordinadoso postergados a los ordinarios,
comprenden toda una serie de conceptos que aparecen relegados en rango
preferencial respecto de los demas créditos ordinarios, sea por razén de su tardia
comunicaciéon (los denominados créditos morosos), pacto contractual, caracter
accesorio (intereses), naturaleza sancionadora (multas y sanciones), concurrencia
de mala fe en actos perjudiciales al concurso y, fundamentalmente, por la
condicién personal de sus titulares, es decir, por tratarse los acreedores de
personas especialmente relacionadas con el concursado, vinculadas al mismo.

La vinculacién puede venir dada por su propio parentesco o situaciéon de
convivencia de hecho, o extenderse a determinados socios en caso de personas
juridicas, o a sus administradores de derecho o de hecho, liquidadores,
sociedades del mismo grupo, etcétera.

Su clasificacion legal podemos sistematizarla en los siguientes grupos:

1° Créditos morosos, es decir, comunicados tardiamente.

2° Créditos subordinados por pacto contractual.

3° Créditos por intereses, salvo hipotecarios y pignoraticios, hasta limite
garantia.

4° Créditos de origen sancionador, como las multas y sanciones
pecuniarias.

5° Créditos de personas especialmente relacionadas con el deudor.

6° Créditos por rescision contractual acreditada mala fe.

7° Créditos por obstaculizacion reiterada de contratos con obligaciones
reciprocas™.

™ RD-Ley 3/ 2009 publicado en BOE niim. 78, de 31 de marzo de 2009.
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Delaclasificacion anterior se observa que en caso de convenio, los créditos
subordinados carecen de derecho de votoy sucobro aparece postergado al
completo pago de los créditos ordinarios.

En caso de liquidacion, el pago de los créditos subordinados, de acuerdo
con el LC 22/ 2003, se realiza por el orden de los numeros del y, dentro de cada
namero y en caso de no haber activo suficiente, a prorrata.

Son créditos subordinados :

1° Los créditos que, habiendo sidocomunicados tardiamente, sean
incluidos por la administracion concursal en la lista de acreedores o que, no
habiendo sido comunicados oportunamente, sean incluidos en dicha lista por el
Juez al resolver sobre la impugnacion de ésta. No quedaran subordinados por
esta causa, y seran clasificados segun corresponda, los créditos del , los créditos
cuya existencia resultare de la documentacion 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
procedimiento judicial, y aquellos otros para cuya determinacion sea precisa la
actuacion de comprobacion de las Administraciones pablicas™.

2° Los créditos quepor pacto contractual tengan el caracter de
subordinados respecto de todos los demés créditos contra el deudor.

3 Los créditos por interesesde cualquier clase, incluidos los moratorios,
salvo los correspondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance la
respectiva garantia. Se clarifica de modo expreso en el numero 3°, el caracter
subordinado del crédito por recargos, en linea con las sentencias del tribunal
supremo, Sala Civil, de 21/ 01/ 2009 , que mantiene el mismo criterio marcado
por laabundante jurisprudencia menor.

4° Los créditos por multasy demas sanciones pecuniarias.

5° Los créditos de que fuera titular alguna de las personas especialmente
relacionadas con el deudor a las que se refiere el LC 22/ 2003, excepto los

™ Lahipotesis que contempla el LC 22/ 2003 como créditos morosos alcanza a aquéllos
que no constando de ningin modo en el concurso, el acreedor lo comunique expirado el
plazo de un mes desde la tGltima publicacion del Auto de declaracion del concurso (y LC
22/ 2003), pero con anterioridad a la finalizacion del plazo para que la administracion
concursal entregue el informe al Juzgado ( LC 22/ 2003). La consecuencia para tal crédito
sera la de su postergacion a crédito subordinado, (Sentencia del Juzgado Mercantil
nimero 1 de Madrid, de 25 de mayo de 2005.
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comprendidos en el niamero 1° del cuando el concursado sea persona natural y 1os
créditos diferentes de los préstamos o actos con anédloga finalidad de los que sean
titulares los socios a los que se refiere el que relnan las condiciones de
participacion en el capital que alli se indican. Es decir, quedan a salvo los créditos
por salarios e indemnizaciones en los términos a que se refiere el precepto de
referencia.

La ley 17/ 2014 por la que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial ha modificado la
redaccion del apartado 5° del delaLC 22/ 2003 ** ,estableciendo que no tendréan la
consideracion de personas especialmente relacionadas con el deudor aquellos
acreedores que hubieran capitalizado directa o indirectamente todo o parte de sus
créditos en cumplimiento de un acuerdo de refinanciacion adoptado de
conformidad con el o con la, alos efectos de la calificaci6n como subordinados de
los créditos que ostenten contra el deudor como consecuencia de la refinanciacion
que se hubiese otorgado en virtud de dicho acuerdo.

6° Los créditos que como consecuencia derescision concursal resulten a
favor de quien en la sentencia haya sido declarado parte de mala feen el acto
impugnado.

7° Introduce una importante novedad, degradando a la subordinacion de
ultimo grado aquellos créditos que derivados de los contratos con obligaciones
reciprocas.

En este punto es necesario no obstante, traer a colacion las excepciones
previstas en la propia norma objeto de comentario, ya que las consecuencias
negativas de los créditos que tardiamente son comunicados finalmente no consten
de modo alguno en el concurso, que no es otra que la exclusion definitiva del
concurso.

Estas excepciones legales podrian concretarse en la referencia del articulo
86.3, “los créditos cuya existencia resultare de la documentacién del deudor, los
gue consten en documento con fuerza ejecutiva, los créditos asegurados con
garantia real inscrita en registro publico, los que constaren de otro modo en el

191 Bl nGmero 5.° del articulo 92 redactado por el apartado diecisiete del articulo Gnico
de la Ley 17/ 2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en
materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial (BOE num. 238 de 1
octubre).Vigencia: 2 octubre 2014
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concurso o0 en otro procedimiento judicial, y aquellos otros para cuya
determinacion sea precisa la actuacion de comprobacion de las Administraciones
publicas’.

Particularmente y con referencia a los créditos que para su determinacion
se precisa la actuacion de comprobacion de las Administraciones publicas. Es
decir, créditos cuya determinacion y cuantificacion requieren de la actuacion de
las Administraciones publicas.

Uno de los problemas més relevantes que la préctica concursal esta
deparando en la actualidad, se incardina en el marco de la determinacion de la
masa pasiva del concurso, mas exactamente, en la interpretacion y alcance
temporal que deba darse a la actuacion de comprobacion o inspectora en el
reconocimiento y clasificacion crediticia, (in fine LC 22/ 2003). Aunque todo ello
lo determinaremos con detalle en el capitulo siguiente referido a toda la
problemética del crédito tributario, podemos adelantar que tras la reforma
concursal el crédito de la AEAT o de la TGSS podra comunicarse incluso con
posterioridad a la presentacion de los textos definitivos, tan sélo basta que los
mismos encuentren amparo en una actuacion de comprobacion administrativa.™

No obstante, a los efectos meramente didéacticos resulta de interés
reproducir la polémica suscitada con anterioridad a la presente reforma
concursal, en orden a los créditos amparados en actuaciones de comprobacion o
inspeccion administrativa:

Tanto laAEAT como la TGSS, han venido optando en los Gltimos afios por
dos versiones; una la de comunicar —en periodo destinado al efecto- su hipotético
crédito o futurible, y en otras ocasiones, han hecho uso de la invocacion a la
actuacion inspectora, o de comprobacion, como instrumento para certificar
nuevos créditos, con la clasificacion que legalmente les corresponda, sin sujetarse
a limite temporal alguno, incluso concluida ya la fase comun del procedimiento
concursal. Los pronunciamientos de los distintos Juzgados de lo Mercantil al
respecto no determinan un criterio Gnico y en ocasiones resultan incluso

¥ LC 22/ 2003 « 3. El texto definitivo de lalista de acreedores, ademas de en los demas

supuestos previstos en esta ley, podra modificarse en los casos siguientes:

2.° Cuando después de presentado el informe inicial a que se refiere el articulo 74 o el
texto definitivo de la lista de acreedores, se inicie un procedimiento administrativo de
comprobacién o inspeccién del que pueda resultar créditos de Derecho Publico de las
Administraciones publicas y sus organismos publicos.»
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contradictorios, sirva de ejemplo la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°1 de
La Corufiade 20 de Enero de 2007."

En cuanto a la posibilidad de reconocer otros eventuales créditos
tributarios que podrian surgir de la actuacion de comprobacion e inspectorade la
AEAT, afirma la sentencia que no hay constancia alguna de que se haya iniciado
alguna comprobacion o inspeccidn respecto de la concursada, y que lainvocacion
del de la LC 22/ 2003 sblo tiene sentido respecto de créditos concursales que,
habiendo sido comunicados tardiamente o no comunicados, son pese a ello,
incluidos por los administradores concursales en la lista de acreedores, o por el
Juez al resolver sobrelaimpugnacion delalista.

Es decir, lainvocacion del dela LC 22/ 2003 sblo tiene sentido respecto de
créditos concursales que, habiendo sido comunicados tardiamente o no
comunicados, son pese a €ello, incluidos por los administradores concursales en la
lista de acreedores, o por el Juez al resolver sobre la impugnacion de la lista; el
precepto se refiere pues a los créditos que se comunican en el periodo intermedio
entre la finalizacion del plazo de insinuacién y la elaboracion del informe, o
incluso —en unainterpretacién amplia- a los que se comunican por laviairregular
de la impugnacion de la lista de acreedores. Pero como en este caso no se ha
comunicado, ni oportunamente ni tardiamente, ningn crédito que no haya sido
considerado por la administracién concursal, y puesto que no es posible
reconocer como contingentesy sin cuantia créditos eventuales que ni son
condicionales, ni litigiosos, ni dependen del resultado de una excusion previa en
los bienes del deudor principal, no cabe tampoco atender a la pretension
impugnatoriadela AEAT.

' La sentencia del Juzgado Mercantil n° 1 de La Corufia, de fecha 30 de enero de 2007,

desestima la pretensién de la AEAT de que sean reconocidos como contingentessin
cuantia propia ( LC 22/ 2003), los créditos relativos a autoliquidaciones que todavia no
han sido presentadas, al tiempo de la comunicacion de créditos e Informe concursal, y
que, por ello, no es posible de momento cuantificar. Sostiene con acierto la citada
sentencia que el crédito contingente sin cuantia propia no es cualquier crédito eventual o
posible, sino Gnicamente aquel cuyo nacimiento depende de que se cumpla una condicion
(condicién suspensiva), el litigioso, es decir, el crédito cuya existencia y cuantia esta
pendiente de una decision judicial o arbitral, y los que no puedan ser hechos efectivos
contra el concursado sin la previa excusion del patrimonio del deudor principal (delaLC
22/ 2003).
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Las soluciones son repetidamente contradictorias es decir en ocasiones
postulan posiciones muy rigurosas y, en otras, excesivamente flexibles, en la
interpretacion y alcance que deba darse a la indicada excepcion. El Juzgado
Mercantil n° 1 de La Corufia mediante Auto de fecha 12/ 12/ 2005, reproducido
posteriormente en Sentencia de fecha 30 de enero de 2007, ha declarado:

«Y en cuanto al crédito anterior ala declaracién de concurso que resultade
la actividad inspectora de la administracion tributaria, no tiene encaje en el art.
92.1 delaLC 22/ 2003, ha quedado definitivamente fuera del concurso y habré de
ser abonado por la deudora, en su caso, una vez concluso el concurso y
satisfechos todos los créditos concursales, sin perjuicio de la responsabilidad
tributaria de los administradores de la entidad concursada. La hipétesis de
comunicacion tardiadel art. 91.2 dela LC 22/ 2003 es la de los créditos que, pese a
ello, son incluidos por los administradores concursales en la lista de acreedores, o
por el juez al resolver sobre la impugnacion de la lista; se refiere pues a los
créditos que se comunican en el periodo intermedio entre la finalizacion del plazo
de insinuacion y la elaboracion del informe, o incluso —en una interpretacion
amplia- alos que se comunican por la viairregular de laimpugnacion de la lista
de acreedores. Quiere ello decir que finalizado el plazo de impugnacion de la
lista, presentado el informe definitivo y finalizada la fase comun ya no es posible
reconocer nuevos créditos concursales, anteriores a la declaracion, aun en el caso
de que hayan aflorado como consecuencia de la actuacién inspectora de las
administraciones publicas iniciadas con ocasion de la declaracion de concurso (a
salvo la eventualidad de los que hayan sido reconocidos como contingentes en la
lista definitiva, lo que no es el caso)».

En contradiccion a la Sentencia del Juzgado Mercantil n°® 1 de Oviedo de
fecha 12/ 03/ 2007, posteriormente reproducida en otra de ese mismo Juzgado de
fecha 23/ 05/ 2007, respecto del valor que haya de darse a las certificaciones
presentadas con posterioridad a la presentacion del informe de la administracion
concursal, sostiene:

«El problema surge fundamentalmente por la practica habitual de la
AEAT y de la TGSS de emitir sucesivas certificaciones de deuda, aun ya
presentado el informe de la administracién concursal. Conforme a la doctrina
expuesta, los créditos resultantes de tales certificaciones deberian quedar
excluidos del concurso, lo que esta provocando que tanto la Abogacia del Estado
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como por los Letrados de la SS se esté recurriendo en ocasiones al subterfugio de
comunicar los créditos como contingentes con la finalidad de que no sean
clasificados como subordinados (si la comunicacion se realiza unavez expirado el
plazo del art. 21.5° LC 22/ 2003) o, incluso, sean excluidos del concurso (si la
comunicacién es posterior a la emision del informe de la administracion
concursal). Sin embargo, aceptado por este juzgador como regla general el criterio
arriba expresado [los tres momentos procesales de comunicacion], del mismo
deben quedar excluidos los créditos que durante el concurso puedan surgir de
actuaciones inspectoras, los cuales han de ser reconocidos en todo caso,
cualesquiera que sea el tiempo de su comunicacién, otorgandoles la clasificacién
gue legalmente les corresponda, segln su naturaleza, conforme prescribe el art.
92.1°in fine».

En el presente caso, la administraciéon concursal pone en duda que la
certificacion emitida el 13 de diciembre de 2006 (entrada en el Juzgado del dia 18)
sea el resultado de una actuacion de inspeccion, pues, en la misma se hace constar
literalmente que es «consecuencia de las modificaciones introducidas en el
Fichero General de Recaudacion». Con independencia del acierto en la eleccion de
la expresion empleada (que, por cierto, se corrige en la demanda incidental, en
que se habla ya de actuaciones de comprobacién e investigacion ulteriores), lo
cierto es que resulta evidente que la nueva certificacion aportada por la TGSS
responde, si no a una actividad investigadora en sentido estricto, si a una
actividad de comprobacion, que viene englobada en aquélla. Por tanto, se impone
el reconocimiento de la cuantia que figura en la certificacién de 13 de diciembre
de 2006, con independencia de la clasificacion que corresponda a los distintos
créditos, cuestion que pasamos a examinar.

En definitiva, y expuesta ya la clasificacion de la masa pasiva que se ha
realizado en el texto de la ley ; podemos atisbar que dentro de la determinacién
de lamasay siendo una de las fases principales del concurso, ya que se trata de
establecer las deudasy la prelacion con la que concurren los distintos acreedores
antelainsolvencia del deudor , es fundamental y esencial proporcionar seguridad
juridica sobre la situacion patrimonial y crediticia de la concursada. Un quebranto
de la misma ya sea sobre el activo o el pasivo concursal , puede determinar €l
riesgo de vaciar de contenido todo el sistema de garantias y objetivos
preestablecidos por lanorma concursal.
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La clasificacion de créditos recién expuesta tal y como estableces la LC
22/ 2003, determina una técnica que sigue vislumbrando algunas disfunciones.
Existen ciertas incongruencias que van a hacer surgir dudas sobre la pertinencia
del método utilizado por laLey.

La clasificacién de créditos discrimina aquellos que forman parte de la
masa pasiva (los que han provocado el concurso) de los que son producto del
mismo, esto es, los créditos contrala masa. Y asi determinamos ya, un importante
problematedrico, puesto que en dicha categoria se han incluido créditos como los
salariales, en pos de una cierta descarga del concurso, que no son producto del
concurso sino que son parte del problema financiero del concursado. Por tanto, se
esta configurando el crédito contra la masa no como una figura extraconcursal,
sino como un crédito superprivilegiado, por encima del resto de deudas, ya que
se hadesvirtuado su naturalezaincluyendo este tipo de Derechos, que en puridad
deberian ser concursales.

Sin embargo a pesar de esta prioridad, la realizacion de créditos contra la
masa debe respetar aquellos bienes que garantizan créditos especialmente
privilegiados. Lo que no deja de resultar llamativo, si los créditos contra la masa
son prededucibles y prioritarios, ¢como pueden estar limitados por los créditos
con privilegio especial? Este problema de la afectaciéon de bienes al pago de
determinados créditos podria haberse resuelto eliminando este privilegio
especial, otorgando a los créditos garantizados en este sentido un derecho de
gjecucion separada como ocurre con buquesy aeronaves. Su inclusion en la masa
pasiva del concurso es confusa pues no se respeta la proclamada prioridad de los
créditos contra la masa. Otra opciéon seria, entendiendo que el sistema ha
cambiado, incluir los créditos contra la masa (con otra denominacion) entre los
concursales. Ya no representan Unicamente los costes del procedimiento,
manifestandose que su posicion no es de prelacion a la hora del pago a los
acreedores, sino que suponen un segundo escaldn tras los créditos especialmente
privilegiados. Con estos planteamientos, no se estd olvidando que los créditos
contra la masa se satisfacen a su vencimiento, simplemente se esta analizando la
norma desde otro plano que no es el temporal, sino el de la satisfaccion efectiva
de los créditos, que en situaciones de concurso resulta mas importantey es el que
determinardsi un acreedor es privilegiado o no.

Las dificultades de la técnica utilizada para clasificar los créditos del
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deudor concursado conllevan ciertas inseguridades, al menos en el plano teorico,
sobretodo a la hora de entender los objetivos de la institucion. Qué protege el
legislador en primer lugar, qué créditos son los que quedan en una posicion
superior y cuales son los motivos para priorizarlos.

Sin olvidar que se posterga de nuevo el principio par conditio creditorum,
gue aunque reconocido por €l legislador, no ha sido llevado a la practica tal .La
igualdad de los acreedores es cuanto menos un mito en nuestro ordenamiento.

2.5. El procedimiento de formacién de la masa pasiva: comunicacion y
reconocimiento de créditos.

Continuando con el espiritu de la LC 22/ 2003 expresado en la Exposicion
de Motivos de laley, las notas caracteristicas del procedimiento de determinacién
de la masa pasiva , son la sencillez y la flexibilidad. Se establecen entonces
normas, para la comunicacion de créditos, la conocida anteriormente como
insinuacion, a lo que sigue el reconocimiento y la graduacién y por ultimo la
elaboracion delalista.

La comunicacién del crédito es un acto voluntario del acreedor. En este
sentido, los autores tienen diversas opiniones, puesto que algunos cOmo SASTRE
PAPIOL, si consideran una carga el hecho de la necesidad de comunicacion |,
aunque la mayoria de ellos , entienden que se trata de un acto voluntario, pese a
lo cual, si el acreedor particular pretende obtener satisfaccion de su crédito dentro
del concurso, debera proceder a la comunicacion oportuna del mismo para evitar
problemas o situaciones que puedan poner en peligro las posibilidades de
satisfaccion del crédito en cuestion™.

El art. 85 de la LC 22/ 2003 se configura entonces como el modo de
proceder para el acreedor, que realizara una declaracion, dirigida a la
administracion concursal, ajustandose a la forma previstay en la que se pone de
manifiesto la existencia del crédito o créditos que se pretendan comunicar, con
expresion de su concepto, cuantia, fechas de adquisicion y vencimiento,

™ SASTRE PAPIOL, S.,: «Se trataria, pues de un deber dirigido a facilitar la labor de la
administracion concursal« Otros autores como Diaz MORENO, GIMENO-BAYON COBOS, Y
VEIGA COPO entienden que se trata de una carga para el acreedor (en SAGRERA
TIZON/ SALA REIXACHY FERRER BARRIENDOS (Coords.) Comentarios a la LC 22/ 2003,
Tomo |1, Barcelona, 2004, p. 1059).
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caracteristicasy calificacion que se pretenda.

MONTES se referia a la comunicacion de créditos como una conducta que es
inexigible o incoercible, pero de la que depende para € afectado o gravado la conservacion
de una posicion o la obtencidn de una ventaja, que se pierde naturamente cuando la
conducta en que la carga consiste no es gecutada. Esta carga, segin MONTES de
naturaleza semejante al modelo o paradigma de la carga de la prueba, tendria su
objetivo en d estimulo de la diligencia dd acreedor para la presentacion o comunicacion
dd crédito, sefialando el mismo autor que la explicacion y ratio del precepto se
encuentran en la sancion a acredor cuya fata de diligencia entorpece d desarrallo dd
concursoy perjudicaalos demés acresdores con la presentacion de créditos sorpresivos .

Pese a entender entonces que la comunicacién de créditos es un deber del
acreedor en defensa de su crédito, pudiera pasar que no se cumpliera ***; si no se
realiza la comunicacion, se producird una disminucién de la esfera de proteccion
del crédito, y, a menos que el respectivo crédito conste ya en el concurso por
hallarse incluido en la relacién de acreedores acompafiada por el deudor o por
resultar incluido en el la lista de acreedores por parte y a iniciativa de la
administracion concursal como resultado de su actividad de verificacion de
créditosy del andlisis de la documentacion obrante en el concurso, no seré posible
participar en lasolucion concursal, y el crédito quedara al margen del concurso.

Los Unicos que no deben proceder ala comunicacién son los denominados
acreedores contra la masa, ya que estos, directamente le reclamaran su pago,
siendo ademéas bastante frecuente que la mayoria de créditos contra la masa se
generen bien avanzado ya el procedimiento concursal y unavez expirado el plazo
ordinario que la ley prevé para la comunicacion de créditos concursales. Ahora
bien, el hecho de que los créditos contra la masa no deban ser comunicados, sino
reclamados a la administracion concursal, no se contradice con el hecho de que
deban ser relacionados en unalista por la propia administraciéon concursal .

Lo normal por tanto seria, dentro del plazo ordinario conferido por laLC

' MONTES PENADES, V.L., en su articulo «El régimen delos créditos subordinados en la LC

22/2003«, publicado en Anuario de Derecho Concursal, n° 1, 2004, p. 64.

 LaLC 22/ 2003 en su art. 85 se refiere al «deber de comunicar sus créditos« por parte de
los acreedores. También la Sentencia de 8 de mayo de 2008 de la Seccién 28 de la
Audiencia Provincial de Madrid Ponente: D. Alberto Arribas Hernandez utiliza la
expresion deber.
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22/ 2003, comunicar la existencia del crédito en la cuantia y con la clasificacion
pretendida por el propio acreedor interesado. El plazo para comunicar créditos es
de un mes a contar desde el dia siguiente a la publicacion de la declaracion de
concurso en el BOE (art. 21.1.5° LC 22/ 2003), que contiene un [lamamiento a los
acreedores para comunicar sus respectivos créditos ante la administracion
concursal. Antes de la reforma operada por el RD-Ley 3/ 2009, de 27 de marzo,
existian 2 plazos distintos en funcion de si el acreedor en cuestion recibia o no la
comunicacion individual de la administracion concursal. Actualmente, el vigente
redactado elimina la duplicidad de plazos para comunicar el crédito, fijando el

197

mismo plazo para todos los acreedores Reciban o no la comunicacion
individualizada por parte de la administracién concursal, el plazo -ordinario, si
nos permiten la expresion- para comunicar créditos serd el mismo para todos los
acreedores: 1 mes a contar desde el dia siguiente ala publicacion en el BOE **.

La verificacion y consiguiente inclusién de los créditos en el concurso se
puede producir, de dos modos distintos : 1.A instancia de parte, mediante
comunicacién activa por parte del respectivo acreedor e incluso realizada por
persona distinta del propio acreedor, segin el art.85.2 LC 22/ 2003 al referirse a
cualquier atro interesado en d crédito. En cualquier caso siempre sera necesaria la
actividad de verificacion y reconocimiento del crédito por parte de la

administracion concursal que ira contrastando la informacién facilitada por los

“"'Diaz MORENO, A.,: «<El tiempo de la comunicacion y la clasificacion de los créditos»,

Anuario deDerecho Concursal, n° 20, 2010, pég.. 48y ss.

** En relacion al plazo de comunicacion, consideramos interesante hacernos eco de los
criterios expresados en el Seminario de Jueces de lo Mercantil de Catalunya celebrado el
13 de marzo de 2011 acerca del computo de los plazos, y en concreto para el mes de
Agosto. Seindica que Agosto, al ser mes inhabil para la préactica de actuaciones judiciales
salvo las urgentes (art. 185 LOPJ), no debe ser computado en todos aquellos plazos fijados
por dias, y si debe ser computado en aquellos plazos fijados por meses. Se agradece el
empefio por ofrecer seguridad juridica a los operadores, lo que no obsta a que se den
situaciones muy paraddjicas, cuando no abiertamente contradictorias. Piénsese en 2
concursos (uno abreviado y uno ordinario) cuyo Auto de declaracién de concurso es
publicado el 25 de julio de 2011: el plazo de comunicacién de los créditos de 15 dias para
el abreviado finiria el dia 15 de septiembre de 2011; para el caso de concurso ordinario, el
plazo de 1 mes, al computarse el mes de agosto, finiria el 25 de agosto y dado que ese dia
es inhabil, el plazo se extenderia hasta el siguiente dia habil (art. 133.4 LEC), el 1 de
septiembre. Asi, en ese caso los acreedores del concurso abreviado tendrian un plazo
efectivo de 15 dias méas para comunicar créditos que los acreedores del concurso
ordinario.
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acreedores con la documentacion del deudor de la que tenga constancia. 2. El
segundo modo en que se podrén incluir los créditos concursales, serd a traves del
denominado reconocimiento forzoso o cuasioficioso. Esta segundavia no requiere
de ninguna comunicacion activa por parte del acreedor y es llevada a cabo por
parte de la administracién concursal a través de sus propios medios y partiendo
casi exclusivamente de toda la documentacion del deudor que obre en el
concurso. Aun asi no debiéramos olvidar como algunos autores sefialan la
posibilidad, de comunicar determinados créditos a través de la impugnacion del
listado de acreedores, posibilidad que deberia ser utilizada de modo
excepcional ™.

S el acreedor realiza la comunicacion del crédito fuera del plazo
establecido , las consecuencias seran distintas dependiendo de la fase en que se
halle el proceso concursal , laregla general que impone el art. 92 LC 22/ 2003, que
no es otra que la subordinacion de los créditos que sean comunicados
tardiamente, “salvoque...”. S bien también establece una serie de excepciones a la
regla general, para determinados créditos que a pesar de haber sido comunicados
tardiamente-deberan ser reconocidos y clasificados con “
corresponda seglin su naturaleza»™.

Podriamos entonces distinguir cuatro situaciones diferentes

1 S la comunicacion es tardia pero se realiza antes de la entrega del

...d caracter que les

informe de la administracion concursal, la principal consecuencia sera su
clasificacion como subordinado. Lo que en la préctica equivaldrdano cobrar. S el
crédito se encontrara dentro de alguna de las excepciones a la subordinacion que
enumerael art. 92.1 LC 22/ 2003, lo correcto seria que la administracién concursal,
a través de su funcion de verificacion, lo clasificara con el carécter que le
corresponda segln su naturaleza . S el crédito se halla dentro de alguna de las
excepciones del art. 92.1 y la administracion, a pesar de ello, lo clasifica como
subordinado, el acreedor deberd impugnar la lista de acreedores si pretende
combatir la postergacion de su crédito.

2. En el supuesto de que se comunique después de entregado el

™ VEIGA COPO, A., «La masa pasiva del concurso de acreedores», Cizur Menor 2010,
pp. 72-73, sobre los déficits que presenta el sistema de publicacién del concurso mediante
anuncios en el BOE, y el sistema de comunicacion individual a los acreedores (pp. 164 y
SS).
“ Art. 91.1° LC 22/ 2003 in fine.
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informe de la administracion concursal pero antes de finalizar el plazo para su
impugnacion, ello podria presentar problemas de indole préctica para el acreedor
gue pretenda evitar la postergacion de su crédito como subordinado. S no se
halla dentro de las excepciones que contempla el art. 921 LC 22/ 2003 su
clasificacion serd como subordinado. S fuera susceptible de acogerse a las
excepciones previstasy evitar la subordinacion, debera enfrentarse a un problema
de orden préctico: el informe de la Administracion Concursal ya ha sido
entregado. Asi, si la administraciéon concursal no tuvo conocimiento por sus
propios medios o documentacion de la existencia del crédito, el mismo no se
hallaraincluido en lalista de acreedores presentada. En consecuencia, el acreedor
interesado debera obtener por sus propios medios el informe para observar si su
crédito ha sido incluido en el concurso por iniciativa de la administracion
concursal y si estd de acuerdo con la cuantia y clasificacion que se le da. De no
estar de acuerdo con la cuantia o clasificacion reconocida a su crédito, debera
impugnar necesariamente la lista de acreedores, o que también debera realizar si
su crédito no consta reconocido de ningin modo en la misma.

3. Los efectos de la comunicacion de créditos a través de la
impugnacion de lalistade acreedores, se han realizado en su mayoria através de
interpretacion jurisprudencial y podemos decir que se para aquellos créditos
comprendidos en las excepciones del art. 92.1 LC 22/ 2003, que deberan incluirse
en lalistade acreedores con el caracter que le corresponda “ seglin su naturaleza”.

4, En relacion a la comunicacion realizada una vez expirado el plazo
para impugnar la lista de acreedores, deberia ser inadmitida de oficio, y €l
respectivo crédito ni siquiera sera clasificado como subordinado. Smplemente no
constara en el concurso, y en consecuencia, se vera privado de participar en la
solucién concursal y su crédito no podra ser satisfecho “dentro dd concurso’ en
ningun caso .

El Tribunal Supremo ha declarado de modo expreso que la demanda
incidental de impugnaciéon de la lista de acreedores resulta un modo valido y
eficaz de comunicar créditos ante el concurso, incluso aunque no haya existido

“' Ello, desde luego, no supondré nunca su extincién automatica, ya que las causas de

extincién de las obligaciones se recogen de modo taxativo con caréacter de numerus clausus
en el Cddigo Civil (Capitulo IV «De la extincién de las obligaciones«, dentro del Titulo
Primero «De las obligaciones« del Libro Cuarto «De las obligacionesy contratos«).
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ningun acto de comunicaciéon previo a esa demanda incidental de impugnacioén,
asi la STS (Sala 12) de 31 de enero de 2011 siendo el Magistrado ponente Xiol Rios
o la dictada por el Pleno, STS (Sala 1%) de 13 de mayo de 2011 con el Magistrado
Ferrandiz Gabriel como ponente.

Es particularmente interesante por el tema de nuestro trabajo examinar la
primerade ellas en cuanto setrata de resolver un recurso de apelaciéon promovido
por la AEAT araiz de un incidente concursal interpuesto por ella misma que fue
integramente desestimado, al ser clasificado como subordinado derivado de las
retenciones por IRPF de los salarios de los trabajadores de la empresa concursada
correspondientes al 4° trimestre de 2004 (el concurso fue declarado por Auto de 26
de noviembre de 2004).

La AEAT no incluy6 dicho crédito en la comunicacion inicial realizada
dentro del plazo ordinario, y el mismo también fue omitido en el informe
provisional elaborado por la Administracion Concursal. Posteriormente a la
publicacién de dicho informe, la AEAT comunicd este crédito mediante una
nueva certificacion, siendo entonces recogido en los textos definitivos con el
caracter de subordinado por comunicacion tardia, en aplicacion del art. 92.1 LC
22/ 2003.

Ante la subordinacién del crédito, la AEAT interpone incidente concursal,
solicitando se reconozca como crédito contra la masa, y, subsidiariamente, con la
clasificacion de crédito con privilegio general (art. 92.1° LC 22/ 2003).

La sentencia de 12 instancia desestima las pretensiones de la AEAT y se
procede a recurrir en apelacion la sentencia de primera instancia. La Audiencia
Provincial admitio, en parte, el recurso presentado por la AEAT y declar6 como
créditos contra la masa, las retenciones por IRPF de los salarios correspondientes
al mes de diciembre de 2004, entendiendo que eran posteriores al Auto de
declaracion del concurso; La Audiencia sin embargo confirma la subordinacion
por comunicacion tardia del resto de retenciones correspondientes al 4° trimestre
ya que: «en d presente caso, la dedlaracion como subordinado dd crédito por retenciones
dd cuarto trimestre obedeci6 a haber sido comunicados tardiamente, con téminos dd art.
92.1 LC 22/2003, y la resolucidn vincula esa circunstancia a no haber impugnado la
AEAT en tiempo —d querecogelos arts. 95y 96 dd mismo texto- agudla no inclusién en
d informe delaadministracion concursal»

Se recurrié en casacion y se reprodujeron préacticamente los mismos
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motivos para la consideraciéon como subordinados. Finalmente y ya por el
Tribunal Supremo, no se admitio la clasificacion, pero por considerar que no
estaban exceptuados en el art. 92.1. De esta manera se admitia por la Sala 12 del
Tribunal Supremo la interpretacion para declarar los créditos como privilegiados
y nho como subordinados por comunicacion tardia, si se trata de créditos
exceptuados en el art. 92.1 LC 22/ 2003 siempre que la disconformidad con la
clasificacion hecha por la administracion concursal se haga patente mediante la
oportunaimpugnacion delalista de acreedores.
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IIl. EL CREDITO PUBLICO EN EL CONCURSO DE
ACREEDORES. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE
CONCURSO: ESPECIAL REFERENCIA AL CREDITO TRIBUTARIO Y
EL DERECHO DE EJECUCION SEPARADA DEL PROCEDIMIENTO
DEAPREMIO

3.1 Consideraciones generales en torno al crédito publico

S existe una cuestion de especial interés en el estudio del concurso
de acreedores, es la de tratar de determinar el régimen aplicable a la
Administracion Tributaria. La presencia de Hacienda en los concursos se hace tan
habitual que la convierten en un acreedor necesario , y por tanto de relevada
importancia el estudio de las particularidades aplicables al mismo.

Han sido muchos los debates suscitados en torno a la cuestion del crédito
publico y en concreto desde la aprobacion de la LC 22/ 2003 en el afio 2003,
encontrando respecto a la calificacion de los mismos ya sea como créditos
concursales ya sea como créditos contra la masa opiniones diversas entre la
propia Administracion , la Jurisprudencia o la doctrina especializada.””

Sin duda podemos afirmar ya, en este punto del trabajo que son dos los
principales interrogantes que se plantean en torno a la Administracién Tributaria
y el concurso de acreedores, en relacion a los posible privilegios que ostenta; de
un lado la posibilidad de continuar las actuaciones administrativas que tuviera
iniciadas para la satisfaccion de sus créditos, y de otro la circunstancia en torno al
reconocimiento de privilegios en la clasificacién de las deudas.

En relacién ala primera cuestion , nos referiremos por tanto ala autotutela
administrativa y en segundo lugar haremos una reflexion sobre el andlisis de la

# ALVAREZ MARTINEZ, J Concurso de acresdores y créditos tributarios: la caificacion de los

mismos como créditos concursales o contra la masa: estado de la cuestion. Quincena Fiscal
Aranzadi nim. 21/ 2012. BIB 2012/ 3402: Dicha circunstancia resulta plenamente |16gica,
pues cdmo ya ha quedado indicado , la consideracién de un concreto crédito, en nuestro
caso tributario, como concursal o contra la masa somete a aquel a la aplicacién de un
régimen bien distinto. Buena prueba de ello, lo constituye el hecho de que mientras que el
pago de los créditos concursales se efectlia dentro de la fase de liquidacion, sometiéndose
a las pautas y prioridades recogidas en los articulos 155 a 158 de la LC 22/ 2003, los
créditos contra la masa deben satisfacerse, cualquiera sea el estado del concurso, a sus
respectivos vencimientos (art. 84.3 de la LC 22/ 2003) estando obligada la administracion
concursal a deducir de la masa activa los bienes y derechos necesarios para proceder al
abono de tales créditos, el cual se producira con anterioridad al pago de los créditos
concursales (art. 154 LC 22/ 2003).
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prelacion de créditos que la LC 22/ 2003 realiza en concreto con los créditos
tributarios.

Cdémo precedente en el estudio que nos ocupa, revisamos los trabajos de la
Comision General de Codificacién y del Ministerio de Justicia, que se concretaron
en lo que fue el borrador de la Comision y el Anteproyecto del mes de Septiembre
de 2001y el Proyecto de LC 22/ 2003 del julio de 2002.%*

En dicho Anteproyecto se hace referencia a los sucesivos intentos de
modificacion de la legislacion concursal y en concreto a la presentacion en
septiembre de 2001 por el Ministro de Justicia del anterior borrador, en el que
aparecen modificados algunos preceptos consecuencia del poder de la
administracion publica que manifiesta en ciertos casos.

En este sentido, el profesor GOMEzZ MARTIN comenta respecto alos trabajos
dela Comision General de Codificacion que efectivamente se plantean novedades
acerca de los privilegios de los créditos institucionales, incluso cuando no sea de
modo expreso sino de forma més sutil, reconociendo extrafios derechos de
separacion.”

En concreto en dicho texto se habla ya como circunstancia particular la
posible paralizacion de acciones egjecutivas , judiciales 0 administrativas que
guedaran en suspenso si se hallasen en tramitacién y no podrén iniciarse después
de declarado el concurso, excepto para los acreedores con garantiareal y aquellos
procedimientos administrativos de gjecucion con providencia de apremio anterior
aladeclaracion de concurso.”

* Proyecto de LC 22/ 2003 aprobado por el Consejo de Ministros, en sesion del
5/ 07/ 2002y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de fechade 23 de dulio
de 2002.

* GOMEZ MARTIN, F. Sintesis dd Proyecto de LC 22/2003. Universidad de Deusto. Bilbao.
2003.

* Proyecto de LC 22/ 2003. Disposicion final novena. Reforma de la LGT 58/ 2003. La
ley 230/ 1963 de 28 de diciembre, General tributaria, queda modificada en los términos
siguientes: los apartados 3y 4 del articulo 129quedan redactados de la forma ssiguiente; «3.
Sin perjuicio del respeto al orden de prelacion para el cobro de los créditos establecido por
la Ley, cuando el procedimiento de apremio concurra con oOtros procesos o
procedimientos judiciales o administrativos de ejecucioén, sera preferente aquel en el que
primero se hubiera dictado la providencia de embargo.4 . En caso de concurso de
acreedores, se estara alo dispuesto en laLC 22/ 2003y en su caso , en el articulo 39 de la
Ley General Presupuestaria, sin que ello impida que se dicte la correspondiente
providenciay se devengue el recargo de apremio, si se dieran las condiciones legales para
ello con anterioridad alafechade declaracion del concurso«.
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Lo verdaderamente cierto es que desde la exposicion de motivos delaLC
22/ 2003, se viene reconociendo como interés del concurso la satisfaccion de los
acreedores concursales, la proteccion del deudor, de los trabajadores y 1o que es
mas importante , la conservacién de las empresas o unidades productivas de
bienes y servicios. S tenemos en consideracion este maro socioeconémico en el
qgue se pretende el interés del concurso , es practicamente una consecuencia
natural el hecho de la pérdida de los tradicionales privilegios de quienes
ostentaban un crédito de naturaleza publica, ** en concreto nos referimos a los
créditos tributarios , aunque con caracter general se incluirian también los de la
Tesoreria General de la Seguridad Social y los créditos laborales.

Antes de entrar entonces en el examen de como la LC 22/ 2003
conjuga el principio de autotutela administrativa y la propia conservacion de la
empresa se hace necesaria una reflexion sobre la naturaleza publica del crédito, ya
gue no todos los créditos de la titularidad de la Administracion Publica goza de
las mismas prerrogativas o privilegios™.

Es precisamente discutida la cuestion sobre la cuantificacion del privilegio
general atribuido a los créditos publicos y la calificacion de los créditos por
recargos. **

S hablamos de crédito publico, entendemos aquél crédito cuyatitularidad

corresponde a la Administracién Publica, en definitiva aquél cuyo titular, lo
realiza en beneficio de un interés publico.

206

Hasta el 1 de Septiembre de 2004 los créditos tributarios gozaban de la naturaleza
juridica de privilegiados, con derecho de abstencion y ejecucion separada Los privilegios
de laHacienda Publica se concretaban en los articulos 71 a 75delaLGT y el art. 129 de la
LGT modificado por Ley 25/ 1995 de 20 de Julio

#" Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N°5 de 25 de Enero de 2010 considera que el
Instituto Nacional de Turismo de Espafia no justifica su actuacién bajo el ejercicio de
potestades administrativas, pues el crédito deriva de la participacién de la concursada en
dos Ferias en las que el acreedor, alquila un mostrador. No se trata de una actuacién
investida de potestad administrativa, entendiendo que el crédito no es publico y por lo
tanto no procede aplicar el 91.4dela LC 22/ 2003.

“ En este sentido la interpretacion de los Juzgados Mercantiles y Audiencias
Provinciales en su mayoria consideran que de la base del caLC 22/ 2003ulo del privilegio
general **, al 50 por 100 de los mismos habria que excluir aquellos que gozaran de otro
tipo de privilegio y de igual modo aquellos que fueran considerados subordinados,
entendiendo en este sentido que los recargos de apremio deben ser considerados como
tales bajo el Art. 92.4°dela LC 22/ 2003.
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Pero si hablamos de Administracion Publica, nos referimos igualmente un
término muy amplio, que identifica, créditos publicos con derechos de naturaleza
publica, y de estos, en primer término los denominados tributos y a continuacion
todos los demas derechos de contenido econdmico cuya titularidad corresponde
la Administracion Publica.

Asi la Ley 47/ 2003 de 26 de Noviembre en adelante LGP entiende en su
articulo 5 bajo la consideracién de derechos integrantes de la Hacienda Publica
estatal : « 1. ....d conjunto de derechos y obligaciones de contenido econdmico cuya
titularidad corresponde a la Administracion General dd Estado y a sus organismos
auténomoes. ...3. Son derechos de naturaleza publica de la Hacienda Publica estatal los
tributos y los demés derechos de contenido econdmico cuya titularidad corresponde a la
Administracion General dd Estado y sus organismaos autonomos que deriven dd gercicio
de potestades administrativas. »

En esta definicién hablamos en primer término de crédito publico como de
crédito tributario, se entiende por tanto en su mas amplio sentido, ya que bajo
esta definicion se deben entender al menos las categorias que la propia Ley
58/ 2003 engloba en su art. 2, tasas, contribuciones especiales e impuestos, todas

“

ellas bajo la consideracién “...de ingresos publicos que consisten en prestaciones
pecuniarias, exigidas por una administracion publica como consecuencia delarealizacion
dd supuesto de hecho al que la ley vincula d deber de contribuir con d fin primordial de

obtener ingresos necesarios parad sostenimiento delos gastos publicos.”

Sin embargo de la figura de los tributos , no se queda meramente en una
fuente de ingresos necesaria para la consecucién de los gastos publicos, sino que
el propio legislador lo convierte en un verdadero instrumento de politica
econdmica cuando en el parrafo segundo del apartado 1 delaLGT 58/ 2003 sefiala
«Los tributos, ademas de s medios para obtener los recursos necesarios para d
sostenimiento de los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la palitica
econdmica general y atender a la redlizacion de los principios y fines contenidos en la
Constitucion.»™

Segun el autor SMON ACOSTA, «La finalidad extra fiscal de los tributos
estd pacificamente aceptada e incluso elevada a rango legal por el de la LGT

* gMON ACOSTA, E. «Gastos fiscales«. Actualidad Juridica Aranzadi nam. 792/ 2010.Ed.
Aranzadi, Pamplona.
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58/ 2003 : «Los tributos, ademés de ser medios para obtener 1os recursos necesarios parad
sostenimiento de los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la palitica
econdmica general y atender a la realizaddn de los principios y fines contenidos en la
Constitucion».La prosecucion de objetivos de pdlitica econdmica constituye una excegpcion
orupturadd criterio dereparto dela carga fiscal segiin la capacidad econdmicay deberia
desempéfiar un papd secundario o daramente marginal en d conjunto de la imposicion.
Deatromodo noseracierto, ni siquierasobred papd, quela contribucidn serealice seguin
la capacidad contributiva.»

Més alla de los tributos, hay que incluir entonces dentro de los créditos
publicos a aquella categoria de derechos econ6micos de caréacter no tributario que
se gestionan por la Administracién Publica y ocupan una posicién acreedora
frente aun administrado.

Especial consideracion merecen los créditos por las cuotas de Seguridad
Social y de recaudaciéon conjunta que tradicionalmente habian venido ostentando
una posicion privilegiada y en idénticas condiciones que el crédito tributario en
su mas estricto sentido.™

Lo mismo sucede con los créditos gestionados por el Fondo de Garantia
Salarial, al que se le confiere la necesaria subrogacion en los derechos y acciones

“® HUALDE LOPEZ, |. «Clasificacion de los recargos derivados de los créditos de la Seguridad

Social y computo de los privilegios«. Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 4/ 2009 paraf.
15/ 2009 parte Presentacion. Ed. Aranzadi: De conformidad con la postura defendida por
la, la Sala Primera del Tribunal Supremo estima, en sentencia de fecha 21 de enero de
2009 , que los recargos por falta de abono en plazo reglamentario de las deudas de la
Seguridad Social deben ser clasificados como créditos subordinados, consecuencia de su
naturaleza de sanciones pecuniarias, las cuales se encuentran previstasen el 92.4 . Ello sin
perjuicio de la excepcionalidad de tales créditos, cuya calificacion obedece a «razones
justificadas de indole objetiva o subjetiva», y del caracter de «numerus clausus» de la
enumeracion del articulo 92 LC 22/ 2003, que no utiliza para ninguno de los supuestos
que recoge la expresion «recargos».En este contexto, el Alto Tribunal esgrime varias
razones para explicar lainclusion de los recargos controvertidos dentro del ordinal 4° de
aquel articulo y, mas concretamente, dentro del ambito de las «demas sanciones
pecuniarias» a que la norma hace alusién, luego de citar los créditos por multas. Entre
ellas, la necesidad de interpretar la nocion de «sancién pecuniaria» en un sentido amplio,
en armonia con el texto y la «ratio» de la norma y la consideracion objetiva del hecho;
interpretacion que dé cabida a las sanciones impropias 0 en sentido estricto, «mecanismo
creado por el ordenamiento juridico para asegurar el cumplimiento de las situaciones
juridicas que establece, de forma inmediata o derivada», y que lleva a descartar una
reduccion del contenido de aquella nocién a las sanciones propias administrativas que se
derivan delasinfracciones.


javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2009+399',%20'.',%20'RJ+2009+399');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2009+399',%20'.',%20'RJ+2009+399');
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de los trabajadores y la conservacion del caracter privilegiado que le confiere el
Estatuto de los Trabajadores.

Es evidente entonces que existe una diversidad conceptual entorno al
crédito publico incluso en relacion con el especifico crédito tributario y sin
embargo la LC 22/ 2003 sblo se refiere a los créditos en su acepcion general al
sefialar el art 91.4° que son créditos con privilegio general « Los créditos tributarios
y demés de Derecho pablico, asi como los créditos dela Seguridad Social, que no gocen de
privilegio especial conforme al apartado 1 dd art. 90, ni dd privilegio general dd numero
20 %

Este privilegio sefiala laley podragercerseparad conjuntodelos créditos dela
Hacienda Publica y para d conjunto de los créditos de la Seguridad Socidl,
respectivamente, hastad cincuenta por ciento desu importe.

Acabamos de establecer una de las cuestiones esenciales sobre las que
discurre el trabajo, en el primer apartado del articulo 90.1 de la LC 22/ 2003, el
texto hace referencia a créditos tributarios, demés de Derecho Publicoy dela Seguridad
Social, lo cual responde a la primera de las grandes clasificaciones que
encontramos en el ordenamiento juridico atendiendo a la titularidad del crédito
publico strictu sensu.

Sn embargo la LC 22/ 2003 cuando se refiere al limite del privilegio
menciona a los créditos de la Hacienda Publica y para d conjunto delos créditos dela
Seguridad Social, habida cuenta que tal expresion no es idéntica a la anterior son
varias las dudas que podemos plantear **.

211

VALERO LOZANO, N.:«El régimen juridico dd crédito publicoen laLC 22/2003«. Ed. LaLe
Wolters Kluver ,pag. 30

“* GIL RODRIGUEZ , J. :Comentario a la Sentencia de 29 de Septiembre de 2010, Cuadernos
Civitas de Responsabilidad Civil ,nam. 87/ 2011, Ed. Civitas pag.10: « En efecto, a
propésito del concurso de Fundicobesaya S.A. y conforme sintetiza el fundamento de
derecho primero de la STS 30 de Septiembre 2010, la Agencia Tributaria habia planteado
cuatro cuestiones: 1) la calificacion del crédito tributario segun laLC 22/ 2003 de 9dejulio
concursal , 0 segun laley 58/ 2003 de 17 de diciembre general tributaria; 29 S los créditos
por recargo de apremio estan bien calificados como subordinados o deben serlo como
dotados de privilegio general ex articulo 91.4 LC 22/ 2003; 3) si el cincuenta por ciento del
importe del crédito con privilegio general (art. 91.4 LC 22/ 2003) se ha de calcular a partir
de la suma del conjunto de los créditos tributarios contra la concursada
independientemente de cual sea su calificacion.»
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El art. 31 de la CE sefiala el término “todos’ para referirse al fundamento
del sistema tributario y en realidad consagra el principio de generalidad en el
pago de obligaciones tributarias, al sefialar que «todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningln caso, tendra alcance confiscatorio».

Se trata de un deber de contribuir, que constituye el fundamento de
nuestro Estado social de Derecho, y que el propio TC sefiala que la expresion
«Todos» y lareferida a la «capacidad econémica» de cada sujeto, son expresiones
que manifiestan del derecho alaigualdad detrato **

Planteadas los principios y localizados en el seno del concurso, parece que
laigualdad se rompe, ya que el trato del deudor concursado no es el mismo que
el del deudor no concursado, desde el momento en que la obligacion de
satisfaccion puede verse disminuida. Visto desde esta perspectiva resulta sencilla
la defensa tradicional que en la doctrina ha tenido el privilegio del crédito,
siempre prevaleciendo la satisfaccion del interés publico bajo la premisa de
igualdad y generalidad.”

Lalegislacion en materia concursal havenido evolucionando para concluir
en el afio 2003 con unareforma que no sélo definirh como mas adelante veremos

#% STC 45/ 1989, de 20 de febrero

“* GIL RODRIGUEZ , J Comentario a la Sentencia de 29 de Septiembre de 2010, Cuadernos
Civitas de Responsabilidad Civil ,nim. 87/ 2011, Ed. Civitas pag.10: « No se necesita aqui
desmenuzar la historia de la resistencia, por parte de los responsables de la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria, frente a la correccion de la desmesura que habia
alcanzado el privilegio de sus créditos a finales del siglo XX... Sin embargo y atendido el
volumen de produccién doctrinal que esta historia ha adquirido, acaso sea oportuno
recuperar el trazado grueso de dicho recorrido. Deberia empezarse por recordar el
contraste entre un panorama espafiol propenso al reconocimiento de preferencia
indiscriminada e ilimitada de los créditos publicos, y la experiencia de otros
ordenamientos concursales de la época en los que se venia haciendo efectiva, cuando no la
neutralizacion total de dichos privilegios (Dinamarca, Austria, Portugal) al menos, una
reduccion sustancial de los mismos (Inglaterra o Alemania). Tan impremeditada habia
resultado la actitud de nuestro legislador, que ni siquiera habia reparado en la enjundia
contemporanea de los créditos tributarios, ni en la «wacuidad e indeterminacion del
concepto de interés publico« a los que aparecia automaticamente asociado un conjunto de
garantias de cobro. Nos eria exagerado decir que , en dicha politica de atribucién de
preferencias, habian llegado a primar los matices puramente recaudatorios por encima del
verdadero interés publico o general, como, por gemplo, cuando se infravalora el eventual
nimero de las quiebras en cadena posiblemente ocasionadas por dicha sobreproteccién.
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nuevos presupuestos, sino para, en prevision de la coordinacién o armonizacion
con los diversos sistemas concursales del entorno europeo, reducir el marco del
privilegio del crédito publico. El resultado de ese deseo, se plasma en la
aprobacién del Reglamento 1346/ 2000 del Consejo cuya entrada en vigor se
produce el 31 de Mayo de 2002; el reglamento tiene aplicacién directa en los
Estados miembros sin necesidad de trasposicion nacional y sefiala en su art. 1.1
gque serd de aplicacion a los “procedimientos colectivos fundados en la
insolvencia del deudor que impliquen el desapoderamiento parcial o total de este
ultimo y el nombramiento de un sindico”. *°

En este sentido VALERO LOZANO, considera que el reglamento analizado
mantiene algunos de los tradicionales privilegios de que gozaban y aln gozan
determinados acreedores. Asi sefiala en su art. 5.2 a) que quedara al margen del
procedimiento de insolvencia’ el derecho a realizar o hacer realizar un bien y a
ser pagado con el producto o rendimiento de dicho bien, en particular, en virtud
de prenda e hipoteca’. Se contempla, asimismo el derecho de separacion ex iure
domini al regularse el derecho a reivindicar un bien y reclamar su restitucion a
cualquiera que lo posea o utilice en contra de la voluntad de su titular.2 (Art. 5.
2.c)). A pesar de contener la regulacion de los privilegios sefialados, no dice nada
el Reglamento respecto de los privilegios que derivan de la propia naturaleza del
crédito, como singularmente ocurre con los créditos publicos, por lo que
entendemos que, en este punto, el legislador nacional no resultaba condicionado
por la normativa comunitaria, adoptando una decision estrictamente nacional e
independiente

Muchos autores quisieron ver con la nueva regulacién concursal un
autentico menoscabo en relacién con la posicion del crédito puablico, y es cierto
que se produce una degradacion en el nuevo esquema concursal pero también es
cierto quela preferencia procedimental le otorga una mejora sustancial.

VALERO LOZANO considera en este punto que el legislador evoluciona con
ciertas reticencias al mantenimiento del privilegio del crédito publico, pese a la
aparente contundencia de los fundamentos.

El argumento econdmico para proceder alareduccion de los privilegios es
también cuanto menos discutible, porque los titulares de créditos publicos no

216

Ibidem VALERO LOZANO, N. «El régimen juridico dd crédito publico en la LC 22/2003,
pag. 30.
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pueden ser los Unicos causantes de las situaciones de crisis empresarial, ya que lo
mas habitual es que nos encontremos con la circunstancia de que el patrimonio
del deudor se encuentra garantizado con fuertes garantias hipotecarias.

El debate entonces se observa entre la pugna por arbitrar el interés general
que debe salvaguardar el proceso concursal en orden al espiritu de mantener el
orden socioeconémico de la economia global, y el interés publico que aunque
general parece que se declina por no poder anteponerse al previo. Estos
acreedores publicos cuentan con instrumentos que les garantizan el cobro de esos
créditos.”

Todas estas circunstancias que han acabado por limitar los privilegios de
los créditos publicos pueden entenderse bajo el espiritu general de la LC 22/ 2003
de la motivacion economica ; si la tendencia es favorecer la continuidad
empresarial habra por tanto que favorecer las expectativas de cobro de los
acreedores ordinarios de la actividad empresarial, en especial los proveedores
gue son los operadores econdémicos que tendran que hacer un mayor esfuerzo en
el proceso de reflotacion empresarial y en este sentido entender que el fin justifica
los medios, subsumiendo la necesidad de sacrificar el interés general en un interés
econdmico general que no es sino el resultado de todos los interesesindividuales.

Larealidad, sea cual sealarazon Gltima de lareduccién de los privilegios
o el régimen juridico que ostenta el crédito publico en la legislacion concursal
vigente, es, que tanto la propia existencia, como la justificacion del privilegio en
Si, es una cuestion de un intenso debate y en muchos paises como EEUU, Francia,
Portugal, Austria y Alemania se ha procedido a una verdadera reduccién del
privilegio fiscal incluso la eliminacion de los mismos, si bien se mantienen las
prendas legales™.

La LC 22/ 2003 puede decirse que ha intentado equilibrar entre la tutela
del interés publico-la base del fundamento del privilegio- y al mismo tiempo el
interés esencial del concurso. Aun disminuyendo privilegios en orden a la
prelacién concursal se ha mantenido la preferencia procedimental de las

" THOMAS PUIG, P. «La posicion dela Administracion Tributariay € crédito tributario en

proceso concursal», La Ley, Madrid, 2011 pg. 31y ss.

“® Dudas sobre la nota Insolvenz Ordunung Bonn 1995 pé&g. 31 Reduce en gran medida
los privilegios tributarios ya que elimina los privilegios tributarios generales pese a que
siguen exigiendo las prendas legales que tutelen ciertos impuestosy que son equivalentes
mutatis mutandis alos privilegios especiales de nuestro ordenamiento.
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Administraciones implicadas, cuando se adelantan con el embargo de bienes y
derechos a la situacion concursal o incluso el derecho de abstencién en caso de
convenio o la posibilidad de establecer acuerdos singulares, sin olvidar asimismo
las garantias en el campo de reconocimiento de créditos.

3.2 Principales efectos de la declaracion de concurso sobre los créditos
3.2.1 Planteamiento de la cuestion

Cuando hablamos de efectos del concurso sobre los créditos nos
referimos al modo en que se ven afectados los mismos como consecuencia de su
participacion en el procedimiento concursal.

La LC 22/ 2003 establece en el Capitulo Il del titulo Ill cuatro piezas sobre
los efectos , asi habla de efectos dela concursalidad ( art. 50 a 57 dela LC 22/ 2003) la
segunda se corresponde con los efectos de los créditos en sentido estricto, si
utilizamos laterminologia de laley en sentido estricto hablamos de efectos sobrelos
créditos en particular (art. 58 a 60) y después hablamos de los efectos del concurso
sobre los contratos (arts. 61 a 70 ) y efectos sobre los actos perjudiciales para la
masa activa (arts. . 71 a 73 de la LC 22/ 2003) Estas dos Ultimas categorias poco
tienen que ver con los verdaderos efectos sobre los créditos, y por eso
centraremos el estudio en el capitulo que nos concierne sobre los dos primeros.

El concurso recordemos que es un procedimiento de sustitucion de las
acciones individuales de cada uno de los deudores para la defensa de sus
derechos de crédito por un procedimiento colectivo para tratar de satisfacerlos en
la medida de lo posible, asi sefiala BERMEJO GUTIERREZ entendiendo que tiene
sentido que una de las consecuencias que se deriven de la declaracién de
concurso sea la paralizacion de cualquier actuacion individual sobre el
patrimonio del deudor.

Asi se refiere la ley en la seccion 22 « de los efectos sobre las acciones
individuales» del capitulo Il denominado «de los efectos sobre los acreedores».

Los tres problemas que el legislador aborda son los siguientes: En primer
lugar , las acciones declarativas que bien se encuentran pendientes, o que bien
han de egjercitarse contra el patrimonio del deudor. Que sucede con dichas
acciones una vez declarado el concurso y en segundo lugar el problema que
plantean las ejecuciones sobre el patrimonio del deudo, sean civiles, laborales o
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apremios administrativos. La ultima de las cuestiones tendria que ver con los
problemas que la gjecucion de las garantias reales supone en dicho proceso
concursal.

3.2.2 Efectos sobre las acciones declarativas contra el patrimonio del
deudor

S lo que se pretende evitar una carrera desenfrenada de los acreedores
para conseguir satisfacer sus créditos, con la regla general «las acciones
declarativas frente al patrimonio del deudor no quedan afectadas por la
declaracion de concurso»; es decir los acreedores podran seguir ejerciendo
aquellas que tengan por conveniente sobre ese patrimonio y respecto de los
juicios yainiciados, continuaran hasta que se tenga sentencia firme.**

La Ley sin embargo establece matizaciones, y la primera dada la
competencia del juez del concurso y lavis atractiva que de la misma se extrae™, el
Juez de lo mercantil ante el que se siga el concurso conocerd de las nuevas

219 Art 50.1 LC 22/ 2003 Los jueces del orden civil y del orden social ante quienes se
interponga demanda de la que deba conocer el juez del concurso de conformidad con lo
previsto en esta ley se abstendran de conocer, previniendo a las partes que usen de su
derecho ante el juez del concurso. De admitirse a tramite las demandas, se ordenard el
archivo de todo lo actuado, careciendo de validez las actuaciones que se hayan
practicado. Art.51.1 LC 22/ 2003: Losjuicios declarativos en que el deudor seapartey que
se encuentren en tramitacion al momento de la declaracion de concurso continuaran
sustanciandose ante el mismo tribunal que estuviere conociendo de ellos hasta la firmeza
delasentencia.

Por excepcion se acumularan de oficio al concurso, siempre que se encuentren en
primera instancia y no haya finalizado el acto de juicio o la vista, todos los juicios por
reclamacion de dafios y perjuicios a la persona juridica concursada contra sus
administradoreso liquidadores, de hecho o de derecho, y contralos auditores.

Los juicios acumulados continuaran su tramitacién ante el juez del concurso, por los
tramites del procedimiento por el que viniera sustanciandose la reclamacion, incluidos los
recursos que procedan contra la sentencia. Redactado por el nimero cuarenta del articulo
Unico de la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de julio,
Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012

0 Art 163 LC 22/ 2003 : El concurso se calificara como fortuito o como culpable.2. La
calificacion no vinculara a los juecesy tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su
caso, entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas de delito. El
Articulo 163 ha sido redactado por el nimero noventay cuatro del articulo inicodelalLC
38/ 2011, de 10 de octubre, dereformadelaLC 22/ 2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.»
11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012. Lo dispuesto en el articulo 163 sera de aplicacion
inmediata en relacién con los concursos en tramitacion a la entrada en vigor (Disposicion
transitoriaprimeradelaLC 38/ 2011, de 10 de octubre).
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acciones civiles, con trascendencia patrimonial, que se dirijan contra el patrimonio
del concursado, quedando a salvo las relativas a los procesos de capacidad,
filiacion, matrimonio y menores del Titulo | libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.*

En el supuesto de juicios declarativos ya iniciados antes de la apertura del
procedimiento la vis attractiva impone la acumulacion de estos al concurso
siempre que en materia de su competencia el juez estime que su resolucion tiene
trascendencia para la formacion del inventario o de la lista de acreedores.
Algunos autores como BERMEJO GUTIERREZ consideran que existe un fuerte riesgo
de contaminacién de la resolucion judicial por el interés del concurso, y pueda
resolver el caso planteado atendiendo mas a las consecuencias que su resolucion
puedatener parael procedimiento que alas circunstancias concretas del mismo®.

En cuanto a nuevos juicios declarativos, pueden iniciarse tras la
declaracion de concurso, ante el juez del mismo, si la demanda est4 en el ambito
de su competencia, es decir tratdndose de acciones civiles o laborales con
trascendencia patrimonial, que se dirijan contra el patrimonio del concursado y
medidas cautelares para asegurar la integridad del patrimonio del deudor, con
excepcion de las acciones que se gjerciten en los procesos sobre capacidad,
filiacion, matrimonio y menores.(art. 8.1° LC 22/ 2003).

Dichos juicios declarativos se tramitardn por el cauce del incidente
concursal (art. 50.1.L.C. en relacién con el 192.1.11 L.C.). La sentencia no sera
gjecutable por prohibirlo el art. 55 L.C., pero servira para el reconocimiento de los
créditos que hayan motivado el juicio declarativo del demandante

S por inadvertencia de un Juzgado ante el que se presenten demandas
contra el concursado, éstas son admitidas, al apercibirse de que el deudor ha sido
declarado en concurso, dichas demandas seran archivadas, careciendo de validez

ZL Art. 8.1 LC 22/ 2003: Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo

mercantil. La jurisdiccion del juez del concurso es exclusivay excluyente en las siguientes
materias: 1. © Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el
patrimonio del concursado con excepcion de las que se ejerciten en los procesos sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores a las que se refiere el titulo | del libro 1V de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. También conocera de la accion a que serefiere el articulo 17.1
deestaley.

222 BERMEJO GUTIERREZ N.: «Los efectos del concurso sobre los créditos», en «Gobierno
corporativo y Analisis Econémico del Derecho» PAz-ARES RODRIGUEZ, (Dtor.) .Fundacién BBVA.
2004. Pag.1.
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las actuaciones que se hayan practicado segun establece el art. 50.1. de la LC
22/ 2003, concordante con el art. 238.1.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y
con el art. 225.1 de la LEC referentes a la nulidad de actuaciones por manifiesta
falta de competencia.

La determinacién de que procederd imperativamente el procedimiento del
incidente concursal (art. 192.1 L.C.) para la tramitacion de las demandas, excluye
acudir a los procesos monitorio y cambiario, lo cual es un inconveniente por ser
estos procedimientos especiales de declaracién, simplificados, de solucion agil y
resultan més econdmicos.

No pueda efectuarse acumulacién subjetiva de acciones cuando uno de los
demandados sea el concursado, puesto que, parademandar a éste, debera hacerse
por la via del incidente concursal, y a los demas demandados, a los que se
pretende acumular las acciones contra el concursado, no les seré aplicable la via
de este procedimiento.”

SOlo estd prevista la acumulacion subjetiva de acciones cuando la
demanda tenga por objeto exigir responsabilidad civil a los administradores
sociales, a los auditores, o a los liquidadores por los perjuicios causados al
concursado durante el procedimiento (art. 8.60 LC).

Tampoco podré el demandante acudir a la acumulacién objetiva (art. 71.2.
LEC) de acciones, cuando una de éstas no sea de la competencia del juez del
concurso, ni el concursado podria reconvenir, si la accion de la reconvencién
salieradelacompetenciadel juez del concurso.

S en el momento de la declaracion del concurso hay juicios declarativos
en tramitacion, ante jueces diferentes del juez del concurso, continuaran los
procedimientos hasta la firmeza de las sentencias, aunque no se permitira la
gjecucion provisional previstaen el art. 524 LEC en virtud dela

Durante la tramitacion del concurso, no podran iniciarse los

223 Art. 192.1 LC 22/ 2003: Todas las cuestiones que se susciten durante el concurso y no
tengan sefialada en esta ley otra tramitacion se ventilaran por el cauce del incidente
concursal. También se tramitardn por este cauce las acciones que deban ser gjercitadas
ante el juez del concurso conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 50 y los
juicios que se acumulen en virtud de lo previsto en el apartado 1 del articulo 51.En este
Gltimo caso, el juez del concurso dispondra lo necesario para que se continte el juicio sin
repetir actuaciones y permitiendo la intervencion, desde ese momento, de las partes del
concurso que no lo hubieran sido en el juicio acumulado.
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procedimientos arbitrales en los que el deudor sea parte (salvo lo dispuesto por
los Tratados Internacionales) pero los procedimientos arbitrales pendientes,
seguiran su curso hasta la firmeza del laudo. Es l6gica esta prohibicion de iniciar
procedimientos arbitrales, dado el caracter exclusivo y excluyente de la
jurisdiccién y competencia del juez del concurso una vez declarado éste (art. 8
LC). La ineficacia del convenio arbitral para someterse a arbitraje, una vez
declarado el concurso, alcanza igualmente a concursado cuando éste sea
demandante ya que el art. 52.1 LC 22/ 2003 habla de los convenios arbitrales en
gue sea parte el deudor, sin distinguir si su posicién es como demandado o como
demandante. Durante la tramitacién del concurso no puede iniciarse ningin
procedimiento arbitral por haber quedado los convenios arbitrales “sin valor ni
efecto durante la tramitacion del concurso” (art. 52.1 LC). Es decir, los convenios
arbitrales son temporalmente ineficaces, lo que implica que no podrainvocarse el
convenio como fundamento de la excepcién de arbitraje.

La continuaciéon de los procedimientos arbitrales en tramitacion en el
momento de la declaracion del concurso, nos lleva a determinar cuando se
considera iniciada tal tramitacion. En la anterior Ley de Arbitraje de 1988, art.
22.1, este momento se situaba en el de la notificaciéon de los arbitros a las partes
relativa a su aceptacion del arbitraje. En la nueva Ley de Arbitraje 60/ 2003 de 23
de Diciembre, se establece en su art. 27 que dice asi:

“Inicio del arbitraje: Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, la
fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento de someter la
controversia a arbitraje, se consideraraladeinicio del arbitraje.”

Con este requerimiento se activa el convenio arbitral obligando alas partes
a estar y pasar por lo estipulado. El juez del concurso queda vinculado a las
sentencias y a los laudos firmes, que también producen eficacia de cosa juzgada.
El laudo adquiere firmeza cuando no se ha gjercitado la accion de nulidad dentro
delos dos meses desde que fue dictado o cuando la accion fue desestimada. Lano
presentacion de la accion de nulidad o su desestimacion, se equipara a la
denegacion de revision de sentencias firmes establecida en la LEC art. 509 y
siguientes. El art. 43 de la Ley Arbitral confirma los efectos de cosa juzgada del
laudo firme. El juez del concurso queda vinculado a los laudos firmes anteriores a
la fecha de declaracion del concurso y alos posteriores a ésta, siempre que fuesen
iniciados antes de dicha declaracion (art. 53.1 LC), dando a las resoluciones
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contenidas en el laudo, el tratamiento concursal correspondiente, es decir,
integrando el aspecto patrimonial de loslaudos en la arbitral.

Se excluyen, como principio general, de la competencia del juez del
concurso, el conocimiento de las nuevas «acciones» contencioso-administrativas,
sociales 0 penales que se interpongan con posterioridad a la declaracion del
CONCUrSO.

Como no podia ser de otro modo, dada latemética del trabajo que estamos
desarrollando, hacemos especial referencia a las cuestiones particulares cuando el
litigio planteado versa sobre un crédito publico.

El articulo 50.2 de la LC 22/ 2003 Los jueces de lo mercantil no admitiran a
tramite las demandas que se presenten desde la dedaracion dd concurso hasta su
conclusion, en las que se gerciten acciones de reclamacion de obligaciones sociales contra
los administradores de las sociedades de capital concursadas que hubieran incumplido los
deberes impuestos en caso de concurrendia de causa de disolucidon. De admitirse, sera de
aplicacion lo dispuesto en d Gltimoinciso dd apartado anterior.™

S atendemos al 21 de la LC 22/ 2003 que sefiala que el auto judicial
declarativo del concurso es gecutivo, aunque no sea firme, desde que se dicte, si
existe un recurso contencioso que afecta a un crédito publico, necesariamente
debe ser emplazada laadministracién concursal.

El art. 86.2 de la LC 22/ 2003 establece que deben incluirse necesariamente
en lalista de acreedores aquellos créditos reconocidos por certificacion administrativa,
en caso de que su existencia o cuantia resulte discutida por la administracion
concursal, deberan ser impugnados» a través delos cauces admitidos al efecto por
su legislacién especifica quedando en consecuencia fuera del concurso.

Asi como mas adelante veremos conserva la Administracion Publica su
autotutela declarativa y los recurso contra los actos dictados en uso de la citada
potestad, se conoceran por lajurisdiccion contencioso-administrativa.

S el Juez mercantil, asumiese la competencia para conocer de la existencia
y validez de un crédito certificado ya por la Administracion Pablica, se plantearia
un conflicto dejurisdicciéon.

224 \lamero 2 del articulo 50 introducido, en su actual redaccion, por el nUmero treinta
y nueve del articulo Unico de la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC
22/ 2003, de 9dejulio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012



162 PATRICIA BLANCO DiEZ

3.2.3. Efectos sobre los créditos en particular

No encontramos en laley ni siquiera en la doctrina més especializada una
definicion clara de qué es lo que hay que entender por efectos del concurso sobre
los créditos en sentido estricto. BERMEJO GONZALEZ se atreve a decir que son las
deformaciones que d concurso produce sobre los créditos con la finalidad de establecer la
cuota de responsabilidad que corresponde a cada acreedor en d concurso. La cuota de
responsabilidad es aquélla que fija los derechos de participacion basicamente,
derechosdevotoy de adhesién, asi como de cobro en el procedimiento .

Todo acreedor que quiera participar en el concurso debera obtener su
cuota deresponsabilidad , cuyo valor vendra dado por el valor delos créditosala
fechadeladeclaracion de concurso.

Cuando los créditos estan vencidos, no son fructiferos y son dinerarios
practicar esta valoracion no plantea ninguna dificultad, pues el valor de la cuota
de liquidacion coincide con el valor nominal del crédito. Cuando se trata de una
obligacion cuya fecha de vencimiento es futura o de un crédito fructifero de una
obligacion de entregar cosa especifica 0 de una obligacion de hacer que tenga
contenido patrimonial o, incluso, de una obligacion de entregar moneda
extranjera es necesario llevar a cabo esa valoracion. Pues bien, para hacer posible
dicha valoracion se desencadenan los llamados efectos del concurso sobre los
créditos.

En concreto, establecer esta cuota de responsabilidad requiere de la
concurrencia de tres tipos de efectos distintos: en primer lugar, el vencimiento
anticipado de los créditos cuya exigibilidad esté demorada en el tiempo, asi como
el descuento de los intereses legales para actualizar su valor; en segundo lugar, la
suspension del devengo deinteresesy, en tercer lugar, el computo delos créditos

Respecto a la primera de las cuestiones acerca de los créditos , aquellos
qgue son los créditos a plazo, o créditos de exigibilidad futura ,vencen
anticipadamente al objeto de que pueda determinarse su valor a fecha de
declaracion de concurso.

El anticipo del momento en que se produce el vencimiento reclama que su
valor actual se determine descontando el interés legal del dinero por el tiempo
gue media entre la declaracion de concurso y la fecha de vencimiento previsto
para el mismo; ahora bien, si finalmente el pago es recibido con posterioridad al
momento en que deberia haber vencido naturalmente la obligacidon, habra que
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realizar las correcciones que resulten oportunas (art. 159 LC 22/ 2003).

A continuacion se procede a descontar los intereses que el crédito vaya a
devengar después de la declaracion. Lo que se conoce como interrupcion o
suspensiéon del devengo de los intereses (art. 884 C de C, el art. 1915 CC, y en la
LC 22/ 2003, el art. 59 LC 22/ 2003). De esta forma puede determinarse cual es su
valor en el momento de la declaracion de concurso (i.e, principal + intereses ya
devengados). Contrariamente a lo que se solia pensar, los intereses posteriores a
este instante no desaparecen sino que siguen devengandose. En este sentido
puede decirse que la suspension responde a una mera ficcion establecida por el
legislador para hacer notar que es necesario estabilizar el valor del crédito a fecha
de declaracion. Por otra parte, hay que destacar que se trata de créditos cuyo
origen es anterior a la fecha de declaracién de concurso, pero que se devengan
cuan- do el deudor esinsolvente. En consecuencia son créditos de peor condicién
y, por lo tanto, se incluyen en la categoria de los subordinados, asi, de la que
empieza a ser opinién dominante entre los comentaristas de la Ley, en virtud de
la cual han de tratarse como créditos subordinados los créditos por intereses
devengados antes de la declaracién de concurso y como "subordinados de los
subordinados" los que se pudieran devengar después. En rigor, solo los intereses
postconcursales se satisfacen como créditos subordinados, esto es, por detras de
los créditos ordinarios, pues son créditos nacidos antes de la declaracion de
concurso pero devengados tras la apertura del procedimiento y, por lo tanto, de
peor condicion.

La suspension del devengo de los intereses no afecta a aquéllos cubiertos
con garantias reales y, aunque no se dispone expresamente en la Ley, tampoco
deberia afectar a los cubiertos por privilegios. A fin de cuentas, éstos son
garantias legales que cubren no sélo el principal sino los intereses que el crédito
puedadevengar.

Por ultimo los créditos, han de ser vaorados en moneda de curso legal todos
los créditos que no se encuentren expresados en esta unidad de cuenta. Este es el caso de
los créditos expresados en moneda extranjera, créditos que incorporan una
clausula de estabilizacién, prestaciones de dar o de hacer, etc. No sucede lo
mismo con las prestaciones de no hacer, que no tienen contenido patrimonial
algunoy directamente quedan fuera del concurso.

S hablamos concretamente de compensacion SANCHEZ PINO, sefiala que
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aun cuando ni el Cdédigo Civil, ni la ley reguladora de la Suspension de Pagos
incluian reglas sobre la compensacion, aplicada a situaciones concursales,
jurisprudencialmente, se consolidé una doctrina requiriendo para su
admisibilidad el cumplimiento de lo exigido en el art. 1196 del Cddigo Civil, con
anterioridad aladeclaracion de suspension de pagos.”

En primer lugar la prohibicion de compensacion de créditos. En efecto: la
regla general que tan sélo mantiene una excepcion se concilia con el articulo 49,
conforme el cual declarado el concurso es decir, desde el momento que se dicte el
auto, o desde su fecha todos los acreedores quedan de derecho integrados en la
masa pasiva. Ilgual puede decirse en relacion al patrimonio potencialmente
liguidable, ademés protegido por las acciones de reintegracion (arts. 71y ss.). No
interesa, como es de toda légica, que fruto de una compensacion los montantes de
ambos puedan fluctuar unavez determinados.

Por otro lado, si produciréa sus efectos, salvo las acciones de reintegracion
que procedan, aquellas compensaciones cuyos requisitos hayan existido antes de
la declaracion de concurso. La Unica excepcion, residenciada en el propio articulo
58, cuando en el procedimiento exista elemento extranjero: podr& el acreedor
compensar su crédito cuando laLey querija el crédito reciproco del concursado lo
permita en situaciones de insolvencia, salvo acciones de reintegracion (art. 205 LC
22/ 2003 en relacién con el art. 6 y éste en relacion con el art. 4.2.m) del
Reglamento (CE) 1.346/ 2000, del Consejo de Europa, de 29 de mayo de 2000,
sobre procedimientos deinsolvencia, DOCE n° L 160 de 30-6-2000).

En lo que serefiere ala suspension del devengo de intereses, de nuevo nos
remitimos la fecha de la declaracion, puesto que declarado el concurso quedara
suspendido el devengo de intereses legales o convencionales N o obstante, cuando
el concurso se llegue a una soluciéon de convenio que no implique quita, podra
pactarse el cobro total o parcial de los intereses cuyo devengo haya resultado
suspendido calculados al tipo legal o convencional si este Gltimo fuera menor al
legal. En caso de liquidacion, si se hubieran satisfecho la totalidad de los créditos
concursales se satisfaran los intereses calculados al tipo convencional.

En este Gltimo supuesto (liquidacién), debe tenerse en cuenta que el
articulo 92 establece el orden de pago de los créditos subordinados®, ocupando

225 SANCHEZ PINO, A.J. «Problemas fiscales dela suspension de pagos«. Aranzadi 1997 pag.115
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losintereses el ordinal 3° (véase art. 59.1 “in fine”, para mayor claridad).

Ante esta situacion se establecen excepciones legales, en cuanto a la
suspension del devengo de intereses en dos supuestos, el primero de ellos en los
supuestos de créditos con garantia real, ya que sera exigible hasta donde alcance
la respectiva garantia, anotada en el registro correspondiente. En segundo lugar
los créditos salariales, que continuaran devengando intereses conforme al interés
legal del dinero.

Por ultimo, como efecto particular de la declaracion de concurso
seflalamos la interrupcion de la prescripcion, que abarcaria desde la misma
declaracion hastala conclusion del concurso;

Dichainterrupcion se produce tanto para las acciones contra el concursado
por los créditos anteriores a la declaracién, como para las acciones contra socios y
contraadministradores sociales, liqguidadores y auditores de la persona juridica.

Concluso el concurso, se iniciara nuevamente el computo (“ex” art. 60.3
LC 22/ 2003).

3.3 Efectos sobre los acreedores: Autotutela ejecutiva y declaracion de
concurso

3.3.1 Sobre la concurrencia del procedimiento administrativo y el
proceso concursal.

En la exposicién de motivos de la Ley 30/ 92 de 26 de Noviembre de
Procedimiento Administrativo Comun, se regulan las formas y efectos de la
finalizacion del procedimiento y se refiere la ley igualmente a los medios de
gjecucion forzosa;

«La gecutividad de los actos administrativos y los medios de gecucion forzosa
quedan recogidos en d capitulo V. La autotutda de la Administracion Publica, potestad
gue permite articular los medios de gecucion que garanticen la eficacia de la actividad
administrativa, queda en todo caso subordinada a los limites constitucionales, debiendo
adoptarse los medios precisos para la gecucion, de modo que se restrinja a minimo la
libertad individual y de acuerdo con d principio de proporcionalidad.»

226 Art 59.1 in fine LC 22/ 2003: Los créditos derivados de los intereses tendran la
consideracion de subordinados alos efectos de lo previsto en el articulo 92.3.°de estaley.
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La ejecutividad se identifica entonces, como una cualidad del acto, que le
otorgalaposibilidad de producir efectos desde que se dicta.

S hablamos de gjecucién de los actos administrativos se plantean distintos
problemas ya sean declarativos o se trate de actos de gravamen, dependeria por
tanto la gjecucion de lanaturaleza del contenido del acto.

S el supuesto en el que nos encontramos es declarativo de derechos, se da
la posibilidad de ejecucién por el destinatario, desde el ordenamiento se permite
al interesado que proceda en plazo a su ejecucion material; cuando sucede que el
acto requiere de la actuacion de la Administracion para su efectividad, se
entiende la presuncion del interesado frente a una posible inactividad de la
Administracion, estableciendo la manera de formular la pretension ante los
Tribunales.

Cuando nos enfrentamos a actos de gravamen, si se depositara
GUnicamente en la voluntad de los obligados, no podria hablarse de la
gjecutoriedad de los actos, y es por tanto cuando entra en juego la llamada
autotutela, entendida como la posibilidad, o prerrogativa de la Administracion
Publica, que le posibilita arbitrar los medios necesarios de ejecucion y asi dar
garantias de la eficacia perseguida por la actividad administrativa. En este sentido
se establecen como limites tanto la propia Constitucién Espafola como el
principio de proporcionalidad para establecer los medios de ejecucion.

Hemos explicado entonces el privilegio de las Administraciones Publicas:
consistente en la presuncion de validez de sus actos, de tal forma que pueden ser
impuestos a los ciudadanos, incluso de manera coactiva y sin necesidad de los
Tribunales o incluso al margen del consentimiento de aquellos. La ejecutoriedad
es el privilegio de la Administraciéon para exigir el cumplimiento de los mismos,
incluso cuando el administrado se negaraaello.

En palabras de GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ |,
determinan que rige en las sociedades actuales... un principio al que puede
[lamarse de paz juridica ,en el que cualquier sujeto que pretendiera alterar frentea
otro la situacion de hecho existente no podra hacerlo por propia autoridad; si €l
otro sujeto no aceptase esa alteracion, tendria la carga de someter su pretension a
un Tribunal, este valorara desde la perspectiva del Derecho y procedera a
declarar conforme o0 no con éste dandole en el primer caso fuerza gjecutoria, esto
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es en definitiva una virtud especial que la hace indiscutible y de obligado
cumplimiento parala parte obligada™.

S la resolucién ejecutoria no se cumple de grado, tampoco el sujeto
beneficiado con la misma podria imponer el cumplimiento a la otra parte por
coaccion privada, debera encontrar el apoyo del Tribunal, que determinara la
definitiva asistencia de la coaccién publica cuando se acredite que la resolucion
tenga fuerza gjecutoria. En primera fase por tanto sometimiento al Tribunal y en
segundainstancia un juicio ejecutivo.

El limite mas representativo de esta actuacion de la Administracion se
encuentra sin lugar a dudas en le articulo 103 de la LRIPAC al sefalar el
sometimiento a la Ley y al Derecho y conforme a los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacion.”

El propio TC sefiala al efecto que la potestad de la Administracion de
autoejecucién delasresolucionesy actos dictados por ella se encuentra en nuestro
derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede considerarse
contraria a la CE. Pese a que la CE atribuye el monopolio de la potestad
jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a Jueces y Tribunales
establecidos en las Leyes, ho es menos cierto , que el art. 103 reconoce como uno
de los principio a los que la Administracion Publica ha de atenerse el de eficacia
“con sometimiento pleno alalLey y al Derecho” .

GARciA DE ENTERRIA sefiala al respecto que “ ... la autotutela de la
Administracion difiere notablemente de la autotutela privada. Materialmente se
justifica en una razon de expeditividad y eficacia de los servicios y asuntos
publicos que tiene confiada la Administracién. Parece claro que esta gestion no
seriafactible si la Administracion tuviese que interpretar de los Tribunales por las
vias comunes, propias de la vida civil, asistencia paraimponer sus pretensiones o

» 230

derechos cadavez que un administrado se opusiese alos mismos...

227

GARCIA DE ENTERRIA |, E. Y FERNANDEZ T. R. Curso de derecho administrativo Madrid
Civitas 2000, pé&g. 508

” Art 103 de la Ley Régimen JlJuridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comuan. 30/ 1992.

“ Tribunal Constitucional , Sentencia 22/ 1984 de 17 de febrero ( BOE de 9 de marzo)
Sala22 TC. D. Jer6nimo Arozamena Serra (Pte).

* |bidem GARCiA DE ENTERRIA , E. Y FERNANDEZ T. R. Curso de derecho administrativo ...
pg.509.
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Una importante manifestacion entonces, del principio de autotutela en
relacion con los créditos tributarios, seria la posibilidad de que la Administracion
Publica actuara compulsivamente sobre el patrimonio del deudor que no ha
pagado sus deudas, sin hecesidad de acudir alos Tribunales.

De todo ello se ocupan tanto la LGT 58/ 2003 como el propio Reglamento
General de Recaudacion, habilitando asia a la Administracion Tributaria a
realizar trabas y proceder a la enajenacion de los bienes del deudor para hacer
frente ala cuantiade su crédito. Con facultades de oposicion por parte del deudor
gue éste podra gjercitar en el seno del propio procedimiento de gecucion, ante los
Tribunales Econdmico-Administrativos o, ante la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

Se trata claramente de una ventaja procedimental de la Administracién
Tributariajustificada en atencion ala esencial funcion que cumplen los tributos en
cuanto que constituyen instrumentos imprescindibles para la satisfaccion de las
necesidades publicas.

DE LA PENA VELASCO sefiala que Cuanto antecede sin embargo representa
aquello que, desde el punto de vista de la técnica juridica, resulta coherente con
base en el principio de normalidad de los casos, sin embargo, en situaciones
excepcionales el ordenamiento juridico ha de contener previsiones normativas
gue adapten los derechos sustantivos y procedimentales inherentes al crédito
publico a tales situaciones, siendo una de tales situaciones excepcionales la que
representa la imposibilidad de atender por parte del deudor tributario al
cumplimiento de sus obligaciones, tributarias o no™.

Procede en este punto el estudio relativo a la supervivencia del
procedimiento administrativo de apremio y consiguientemente a la ejecucion
singular del crédito publico al margen del procedimiento concursal.

La doctrina ha manifestado que la LC 22/ 2003 22/ 2003 ha determinado la
perdida de posiciones privilegiadas para el crédito publico en general y el
tributario en particular, en lo que a la clasificacion de los mismo se refiere, sin
embargo podemos decir que se mejora la posicion en cuanto a la preferencia de
procedimiento **.

231

DE LA PENA VELASCO G. «La gecucion separada dd crédito tributario en d concurso de
acreedores».Quincena Fiscal Aranzadi num.11/ 2010 .Editorial Aranzadi, SA, 2010
*2 GARCIA FERNANDEZ, E.:, «La defensa de los créditos publicos», Anuario de Derecho
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S tenemos en cuenta que el tema que nos ocupa es el concurso de
acreedores y dentro de los acreedores, la posicion que ocupa la Administracién
Tributaria debemos conjugar las dos ideas principales que hemos expuesto
entonces, laque serefiere alaintegracion de los acreedores en la masa pasivay la
imposibilidad de continuar con los procedimientos tributarios de apremio por
otro.

La primera de las ideas se recoge en el articulo 49 de la LC 22/ 2003 en
cuya virtud se dispone la integracion de todos los acreedores del deudor
concursado, ordinarios o no y cualquiera que sean su nacionalidad y domicilio, en
la masa pasiva del concurso, sin mas excepciones que las previstas en el referido
texto legal ™.

Segln lo dispuesto la Hacienda publica no podra unavez que tenga lugar
la declaracion , ver satisfechos los créditos que ostente frente al deudor
concursado si no es de conformidad con los criterios recogidos en lanormay que
se completan con lo dispuesto en el articulo 55. 1 de la LC 22/ 2003, respecto a
giecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios
administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor ™.

Sn embargo la LC 22/ 2003 en este punto mantiene una importante
excepcion que hasido sin lugar adudas uno de los grandes puntos de conflicto en
lainterpretacion de los Juzgados de lo Mercantil, nos referimos a la excepcion del
arto 55.1 Hasta la aprobacion dd plan de liquidacion, podran continuarse agudlos
procedimientos administrativos de gecucion en los que se hubiera dictado diligencia de
embargo y las gecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes dd
concursado, todo dlo con anterioridad a la fecha de dedaracion dd concurso, siempre que
los bienes dbjeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad

Concursal, 2004, no 1. «...no se trata solo de que se produzca unareduccion radical en los
privilegios y preferencias, sino que el legislador (0 mas exactamente los redactores del
anteproyecto) acreditan conocer sobradamente todas las técnicas y mecanismos que
utilizan las Administraciones Publicas para proteger sus créditos en los procedimientos
concursales, y sobre la base del conocimiento profundo de esta forma de actuar, proceden
a desmontar, a neutralizar, a desarticular todas y cada una de las técnicas y mecanismos
de proteccion, con el propésito, solo declarado de forma parcial, de dejar inerme al
acreedor tributario»

* Art. 49delaLC 22/ 2003

# Art.55.1LC 22/ 2003
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profesional o empresarial dd deudor ™.

En este sentido, si desde la propia Exposicion de Motivosde la LC 22/ 2003
el sentido de la ejecucion universal implica la supresion o paralizacién de
acciones individuales de cobro o de ejecuciones extra-concursales , el
mantenimiento aunque sea bajo determinados requisitos, del procedimiento
administrativo de apremio supone el mantenimiento al menos en este caso de una
de las «patologias» que aquejaban ala legislacion anterior y un menoscabo parala
efectividad de la satisfaccion de los acreedores que constituye el fin principal del
concurso.”

Por lo que coexisten dos cuestiones importantes, y que merecen un
examen separado, de un lado el estudio del limite temporal contenido en el 55.1
de la LC 22/ 2003 22/ 2003 que hasta la reforma de la misma operada con la LC
38/ 2011 se establecia con la providencia de apremio y a partir de la reforma con
la diligencia de embargo. Por otro lado, podriamos también establecer una
reflexion sobre la consideracion de los bienes que son necesarios para la
continuidad dela actividad.

3.3.1.Determinacion de la preferencia ante la concurrencia del
procedimiento concursal y el procedimiento de apremio.

Para estudiar y concretar la soluciébn ante la concurrencia del
procedimientos universales de ejecucion y el procedimiento de apremio en la
legislacion inmediata anterior a la dispuesta en la LC 22/ 2003 22/ 2003 y en la
LGT 58/ 2003 de 2003, comparariamos la fecha en que se dictaba la providenciade
embargo en lo que a los procedimientos de apremio se refiere y la fecha de la
providencia de admision en los supuestos de quitay espera, suspension de pagos
0, aladel auto de declaracion en los de concursos de acreedoresy quiebras™.

En este sentido la mencionada providencia de embargo resultaba de
complicada aplicacion practica, segin expresan algunos autores por la falta de

“ Namero 1 del articulo 55 redactado por el nimero cuarentay dos del articulo Gnico

delaLC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de julio, Concursal
(«B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012.

* PERez CRESPO-PAYA, F.. un reconocimiento amplio del derecho de ejecucion
separada a diferentes clases de acreedores supone vaciar de hecho el patrimonio del
concursado haciendo inviable la solucién colectiva, op. cit., p. 18.

ZTArt . 95 del Reglamento General de Recaudacion
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seguridad juridica que suponiala misma™.

En el afio 1995, la LGT 58/ 2003 de 1963 en su articulo 129, establece
gue en los supuestos sefialados tendria preferencia el procedimiento de apremio
cuando los bienes o derechos objeto del mismo hubieran sido embargados
«siempre que dicho embargo se hubiera efectuado con anterioridad a la fecha dd inicio dd
proceso concur sal ».

VILLAR EZCURRA entiende que se derogaba asi tacitamente el art. 95,y por
tanto habia de atenderse a la fecha de la diligencia de embargo y no a la fecha de
la providencia por ser este un acto puramente interno de la Administracion y por
entender que era en dicha fecha cuando el embargo efectivamente se habia
producido®.

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
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos, dedica el art. 108 a las actuaciones
en supuestos de liquidacion o concurso y establece: «2. En los supuestos de
concurso, las actuaciones administrativas se entenderan con el propio concursado
cuando el juez no hubiera acordado la suspension de sus facultades de
administracion y disposicion y, en cualquier caso, con los administradores
concursales como representantes del concursado o en su funcion de intervencion,
de acuerdo con lo establecido en la LC 22/ 2003, de 9 dejulio, Concursal».

Por el contrario fue clara desde el principio la fecha del inicio del
procedimiento concursal considerando como tal la fecha del auto de declaracion
de quiebra o la de la providencia de admision a tramite de la suspension de
pagos.

Sobre dies a quo de los efectos de la declaracion de concurso, la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil No 1 de Oviedo, de 7 de junio de 2007, considera que
la declaracion legal de que «el auto producira sus efectos de inmediato» (art. 21.2
LC 22/ 2003. Significa que los efectos se producen el mismo dia en que se dictey,

* DAGO ELORZA, |. (HUESCA BOADILLA R. (DIR.) : «Comentarios ala nueva LGT 58/2003».
Ed Aranzadi 2004, pag. 1066), se trata de un «tramite carente de sustanciay contenido en
el curso del procedimiento recaudatorio

* VILLAR EZCURRA M.: «Algunas notas sobre la posicion acreedora de la Hacienda Publica en
las quibras en d contexto delareformaconcursal» , Quincena Fiscal, 2002, nam. 15, p.11
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mas en concreto, con el comienzo de las horas habiles, es decir, hacer coincidir €l
momento de eficacia del auto de declaracion de concurso con el comienzo de las
horas habiles, que el articulo 130 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (de aplicacion
supletoria en virtud de la disposicién final 5a de la LC 22/ 2003) fija en las 8.00
horas de la mafiana, pues en caso de duda debe estarse a aquella opcion que
mayor fortaleza de efectos proporcione a la declaracion de concurso, resolucion
que, pretende seainmediatamente efectiva .

Asi la preferencia resolvia atendiendo a actos equivalentes en cada uno de
los procedimientos, de apremio o concursal, estableciendo cuél era anterior en el
tiempo y dando prioridad a aquél; y asi se continud hasta la aprobacion de la LC
22/ 2003 22/ 2003 y de la Ley 58/ 2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
cuyo articulo 164 establecia, en términos parecidos al articulo 55 de la LC
22/ 2003, el criterio aplicable en supuestos de concurrencia de procedimientosy,
conforme al cual en relacion con el procedimiento administrativo de ejecucién se
sefialaba que «cuando concurra con otros procesos o0 procedimientos concursales o
universales de gecucion, d procedimiento de apremio serd prfaente para la gecucion de
los bienes o derechas embargados en d mismo, siempre que la providencia de apremio se
hubiera dictado con anterioridad.»**

En el ambito tributario los intentos legislativos anteriores al definitivo
Proyecto de LGT 58/ 2003 proponian en punto a la determinacion de la
preferencia del procedimiento, el mantenimiento del criterio del momento en el
que el embargo administrativo se hubiere efectuado como criterio comparativo
con el de la fecha del inicio del procedimiento concursal . En la memoria del
Proyecto de LGT 58/ 2003 aln se mencionaba que en orden ala concurrencia de
procedimientos se estaria ala fecha de la diligencia de embargo™.

#* SANCHEZ PINO , A J. : «la concurrencia dd procedimiento de apremio con d procedimiento
concursal» Quincena fiscal 2004, nUm.8 pags..14y 15.

“' En el Informe sobre el borrador de Anteproyecto de la nueva LGT 58/ 2003, (IEF
2003), p. 58 se sefiala expresamente que: «Mayor atencion merece la regulacion de
concurrencia del procedimiento administrativo de apremio con otros judiciales de
gjecucion, ya sean singulares o universales. Nos referimos ala normativa que soluciona el
problema de decir cuél es la autoridad competente para continuar con el procedimiento
cuando, sobre unos mismos bienes, concurren un procedimiento judicial con el
administrativo. No se trata, por tanto, de decidir quién tiene derecho preferente para el
cobro, sino cual es el procedimiento, judicial o administrativo, que va seguirse. Pues bien,
en esta materia se mantiene la mismaregla que en la actualidad: en los casos de ejecucién
tanto singular como universal, sera preferente el procedimiento de apremio cuando el
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GASPAR DE LA PENA ** sefiala asi que con mejor o peor fortuna todos los
intentos legislativos habidos hasta la definitiva aprobacion de la actual LGT
58/ 2003 fijaban como momento a considerar en relacidn con el procedimiento de
apremio lafecha en que el embargo se hubiera efectuado (diligencia de embargo).
Curiosamente con ocasiéon de la tramitacion parlamentaria del Proyecto de LGT
58/ 2003, en virtud de una enmienda presentada en el Congreso de los Diputados
se modifico dicho momento estableciéndose la preferencia para el procedimiento
de apremio «siempre que la providencia de apremio se hubiese dictado con anterioridad a
la fecha de dedaracion dd concurso».La justificacion de la enmienda fue la de
adaptar el texto del articulo alaredaccion de la LC 22/ 2003.

Ya en la Exposicion de Motivos de la LC 22/ 2003 22/ 2003 se sefiala « La
ley regula asimismo con criterios defuncionalidad |os efectas de la declaracion de concurso
sobre los acreadores, ordenando la paraizacion de las acciones individuales promovidas
por éstos contra d patrimonio dd concursado. Esta paralizacion, consecuencia natural de
laintegracion delos acreadores en la masa pasivadd concurso, no afecta alas dedarativas
delos drdenescivil o socia ya en tramitacion en d momento dedeclararsed concurso, que
continuaran hasta la firmeza de la sentencdia, ni a las de naturaeza contencioso-
administrativa o penal con trascendencia sobre d patrimonio dd deudor, incluso si se
geacitan con posterioridad a la declaracion, peo si a todas las de cardcter gecutivo,
incdluidos los apremios administrativos o tributarios, que quedardn en suspenso si se
hallasen en tramitacion, salvo los acordados con anterioridad ala declaracion de concurso,
y no podran iniciarseunavez declarado d concurso.

De la Exposicion de Motivos, el texto concreta en el art. 55 la preferencia
delaLC 22/ 2003 en aras de aclarar cualquier tipo de duda respecto a la ejecucion
de un procedimiento separado si ya se hubiese declarado el concurso; es decir,
que puede suceder cuando un juez concursal se encuentra con un embargo
administrativo.

El art. 55 de la LC 22/ 2003 22/ 2003 sefialaba al respecto que «Declarado €

embargo efectuado en su seno sea anterior. Tratdndose de procedimientos judiciales de
caracter universal o concursal debera compararse, por tanto, la fecha del embargo
administrativo con ladel inicio del proceso judicial. El borrador (...) aclara que lafecha del
embargo administrativo seraladeladiligencia de embargo».

2 DELA PENA VELASCO G. «Ladecucion separadadd créditotributario en d concurso de
acreedores».Quincena Fiscal Aranzadi num.11/ 2010.
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concurso, no podrén inidarse gecuciones singulares, judiciales o extrgjudiciales, ni
seguirse apremios administrativos o tributarios contra d patrimonio dd deudor. Hasta la
aprobacion dd plan de liquidacion, podrédn continuarse agudlos procedimientos
administrativos de gecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las
gecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes dd concursado, todo dlo
con anterioridad a la fecha de dedlaracion dd concurso, siempre que los bienes objeto de
embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial dd deudor.

2. Las actuaciones que se hallaran en tramitacion quedaran en suspenso desde la
fecha de dedaracion de concurso, sin perjuicio dd tratamiento concursa que corresponda
dar alosrespectivos créditos.

3. Cuando las actuaciones de gecucion hayan quedado en suspenso conformealo
dispuesto en los apartados anteriores, d juez, a peticion dela administracion concursal y
previa audiencia de los acreedores afectados, podra acordar d levantamientoy cancdacion
de los embargos trabados cuando d mantenimiento de los mismas dificultara gravemente
la continuidad de la actividad profesional o empresaria dd concursado. El levantamiento
y cancdacion no podra acor dar se respecto delos embargos administrativos.

4. Se exceptua de las normas contenidas en los apartados anteriores |o establecido
en estaley paralos acresdores con garantiares»*.

La nueva ley modifica el criterio tradicional que establecia la regla prior in
tempore prior in ius atendiendo a dos momentos comparables en cada uno de los
procedimientos , ademas de suponer respecto a la providencia de apremio un
verdadero anticipo en el procedimiento, puesto que esta se produce con suficiente
margen respecto aladiligencia de embargo.

Son entonces momentos que perteneces a fases distintas en cada uno de
los procedimientos los que ahora pasan a ser objeto de comparaciéon.” Sin
embargo no deja de suscitar problemas el hecho de que la providenciade apremio

** Numero 1 del articulo 55 redactado por el nimero cuarentay dos del articulo Gnico
delaLC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de julio, Concursal
(«B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012. Numero 3 del articulo 55 redactado por el
nimero cuarentay dos del articulo Unico de la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma
delaLC 22/ 2003, de 9dejulio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012.

* GONZALEZ GARCIA , JM. Y RODRIGUEZ RODRIGIEZ ,A.: Op. Cit., p. 18, atribuyen a un
«error del legislador» el criterio elegido, no parece ni mucho menos que ello sea asi y mas
bien parece clarala voluntad de anticipar el momento que permite mejorar la preferencia
procedimental dela Hacienda Publica.
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no deje de ser una mera intimacion al pago del deudor sin que exista afeccion
alguna de bienes para la satisfaccion del crédito , esa posterior afeccién en la
medida en que sélo podrén ser objeto de embargo y ejecucion, como més adelante
se vera, bienes no necesarios para la continuacion de la actividad, no dejo de
plantear problemas en relacion con el desarrollo del procedimiento de apremio
gue en razoén de la fecha en que se dict6 la providencia de apremio permitiera la
gjecucion *°.

Vista la solucion supone la medida un verdadero privilegio en cuanto ala
situacion de otros acreedores y asi lo expresa por ejemplo SANCHEZ PINO,
entendiendo que en la medida en que de acuerdo con €l articulo 164.3 dela LGT
58/ 2003 , la Administracion puede tener una informacién privilegiada sobre el
desarrollo de los procesos concursales, esa informacién privilegiada le permite
«adelantar» el momento en que se dicta la providencia de apremio anticipandose
a la declaracién del concurso instadas por sujetos distintos del deudor, en cuyo
caso entre dichafechay lafecha de solicitud puede transcurrir un tiempo mas que
suficiente para que la Hacienda Publica dicte su providencia de apremio .
Providencia que si hubieran seguido los plazos ordinarios de actuacion de aquélla
se habriademorado en el tiempo.

En primer lugar ha de sefialarse a este respecto que, si como parece, l0s
elementos de la comparacion que se han utilizado son los momentos del inicio de
cada uno de los procedimientos, sefiala MARIN LOPEZ la normativa vigente en el
art. 167.1 LGT 58/ 2003 y la doctrina administrativista mayoritaria coinciden en
que el procedimiento de apremio se inicia con la providencia de apremio
notificada al deudor en la que se identifica la deuda pendiente, los recargos que
debe abonar y se le requiere para que efectle el pago. Por tanto, se estd tomando
como fecha de un procedimiento una fecha en la cual tal procedimiento no se ha
iniciado, en tanto que la providencia de apremio todavia no se ha notificado al
deudor.”®

S seria entonces licito interpretar que la fecha a considerar para

* RODRIGUEZ MARQUEZ, J. : «La Hacienda Publica y los procesos concursales«, Thomson-

Aranzadi, 2006, pag.38 no s6lo se adelanta el momento relevante para determinar la
preferencia procedimental sino que «se hatomado una fecha en que no existe ni rastro de
afeccion algunax.

“** MARIN LOPEZ, M.J, «Comentarios al Art.55 de la LC 22/2003» en BERCOVITZ
RODRIGUEZ CANO, R. (coord..) ComentariosalaLC 22/ 2003, Vol. | , Tecnos, 2004 pag. 579.
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determinar la preferencia procedimental del procedimiento administrativo de
gjecucion es la de notificacion al deudor de la providencia de apremio que, como
se ha sefialado, eslafecha en la que realmente seinicia el procedimiento gjecutivo
(queno el periodo ejecutivo).””

En conclusion, cabe sefialar que, sin lugar a dudas, los problemas
derivados de la interpretacion del momento que ha de considerarse en relacion
con el procedimiento de apremio van a generar no pocas controversias y
conflictos en el ambito jurisdiccional , aunque al respecto, el Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccidn, en sentencia de 22 de diciembre de 2006, cerrd la
controversiainterpretativa al entender que el momento a considera eralafechade
la providencia de apremio, es decir, interpretando literalmente el articulo 55 de la
LC 22/ 2003.

Previamente podemos citar la Sentencia del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion de 19 de Octubre de 2005 entre el Juzgado de lo Mercantil Num.1 de
las Palmas de Gran Canaria en un procedimiento de concurso ordinario
concretamente el 6/ 2004 frente a la Delegacion Especial de la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria en Canarias con motivo de la concurrencia de
procedimientos. Laimportancia de la sentencia se basa en el establecimiento de la
regla preferencia de Juzgados y Tribunales en materia mercantil, entendiendo la
gjecucién separada como privilegio procesal que no cuenta con la suficiente base
constitucional y por tanto el sometimiento al orden jurisdiccional por razén de la
materia.

Es interesante la reflexién de VALERO LOZANO respecto de posibles fallos
de idéntico contenido que a partir de la sentencia pudieran recaer en el futuro, la
primera de ellas atendiendo a las nulas posibilidades de recurso en base la lo
dispuesto en el art. 19 de la L.O. 2/ 1987 de 18 de mayo sobre Conflictos
Jurisdiccionales.” La sentencia sera publicada en el BOE y notificada a las partes,
con caracter previo a la posibilidad de plantearse un recurso respecto de la
misma. En segundo lugar si bien la sentencia comentada resulta escuetay sin cita
de preceptos legales para sustentar el fallo, resulta claro y aplicable con caréacter

" PITA GRANDAL, A, «Algunas consideraciones sobre los créditos tributarios en la LC

22/2003», en Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al Profesor Calvo
Ortega, Ed IEF-Lex Nova, 2005, pp. 792y 793.
“ Art 19 LO 2/ 1987 de 18 de mayo.
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general, que el planteamiento de un ulterior conflicto de jurisdiccion con base ala
misma cuestion planteada, podria incluso dar lugar a que se impusiese a la
autoridad administrativala sancion del 18.1 dela LOCJ.

Por todo lo expuesto parece razonable afirmar que los Juzgados y
Tribunales reclamaran y ejerceran su competencia en orden a la paralizacién del
procedimiento de apremio administrativo en base al art. 55 de la LC 22/ 2003.
Ante lo cual los 6rganos administrativos, actuaran consecuentemente en funcién
del momento procesal en el que se encuentren .

De esta manera si el Auto es anterior, la administracion podria
dictar la providencia de apremio con efectos limitados de insinuar y obtener el
reconocimiento procesal de los créditos. S por el contrario el Auto fuera posterior
a la fecha de la providencia, habria que entrar a resolver sobre la procedencia de
acordar o no la suspension de la gjecucion. S asi se acordase habra de requerir a
los 6rganos de recaudacion par obtener informacién acerca de la condicion de
necesarios de los bienes parala continuidad de la actividad empresarial.

Sn embargo la aplicacion de la citada solucion en relacion a la aludida
providencia de apremio que operaba en la LC 22/ 2003 22/ 2003, terminé por ser
modificada; podemos decir que se entendia la providencia como un termino no
homogéneo con la declaracién de concurso, en la medida en que aquella no
suponia ni comportaba una afeccion sobre el patrimonio del obligado, y con
motivo de la reforma operada con la LC 38/ 2011 se incluye como punto de
inflexion en la regla de preferencia del procedimiento concursal la fecha de la
diligencia de embargo.*

De nuevo volvemos a la Sentencia del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion de 22 de Diciembre de 2006, en la que se abordaban los aspectos
relativos a la concurrencia de ejecuciones tanto en el ambito doctrinal como en el
jurisprudencial.

El Tribunal de Conflictos, en la sentencia referida mas alla del
debate competencial, estudiaba aspectos problematicos sobre el fondo
interpretativo de la excepcion, sobre todo ala prioridad temporal y en ese sentido
alarelacion temporal entre lafecha de laprovidenciay el auto de declaracion sin
necesidad de que latraba de embargo resultara previa a este Gltimo.

* Sentencia del Juzgado de los Mercantil n°5 de Madrid de 15 de febrero de 2010. Para
reconocer la preferencia procedimental se exige el embargo efectivo.
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La Sentencia, aposté claramente por la providencia de apremio,
pese a que tanto la doctrina como las propias sentencias de los Juzgados de lo
Mercantil acabaron por determinar en la reforma operada por la LC 38/ 2011 que
seria la traba de embargo la que determinara finalmente el requisito de la
excepcionalidad.

Incluso podemos decir que esta reforma coordina la propia
consideracion que al respecto realiza la LGT 58/ 2003 y esto se explica del
siguiente modo, ya que la providencia de apremio constituye el titulo gjecutivo
suficiente para el inicio del procedimiento de apremio por la administracién

250

actuante™ y tiene la misma fuerza egjecutiva que las sentencias judiciales para
proceder contralos bienesy derechos de los responsables del pago de ladeuda.™

La providencia constituye el acto administrativo por el que se despacha la
gjecucion contra el patrimonio del deudor y ello aun cuando dichas providencias
de apremio no conlleven latraba de bienes concretos.

Como reconoce el articulo 163 de la LGT 58/ 2003, el procedimiento de
apremio es exclusivamente administrativo y su desarrollo por tanto exclusivo de
la Administracion Tributaria. Autonomia de tradicion en nuestro ordenamiento
gue determina la imposibilidad de acumulacion a otros procedimientos
gjecutivos, ya sean administrativos o judiciales.

Cabe por ultimo sefialar que el propio articulo 164 remite la excepcién del
procedimiento ya iniciado siempre que los bienes objeto de embargo no resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
deudor.

Los acreedores publicos pueden proseguir un procedimiento ya iniciado
en el momento de la declaracion de concurso, sin que esta declaracion le afecte
mas alla de la posible sustraccion de la traba de los bienes necesarios para la
continuacion de la actividad empresarial del deudor, una circunstancia
determinada por el Juez del concurso. Es mas si con caracter general la norma
concursal permite levantar o cancelar embargos cuando entienda que su
mantenimiento dificulta gravemente la continuidad de la actividad empresarial
del concursado, este levantamiento no puede decretarse respecto a los embargos

** Art. 167.1 LGT 58/ 2003.
*' Art 34.2 TRLGSS.
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administrativos .*

Finalmente el 164.2 LGT 58/ 2003 permite al 6rgano de recaudacion dictar
providencia de apremio junto con el devengo de los recargos del periodo
gjecutivo, siempre que se den las condiciones para ello con anterioridad a la
declaracion del concurso (que ladeuda este ya en periodo gjecutivo) o que se trate
de créditos contrala masa.

3.4.Concrecion de la gjecucion separada del procedimiento de apremio
como verdadero privilegio de la Administraciéon Tributaria

3.4.1.Cuestiones general es

En el supuesto concreto que se hubiera determinado la excepcién a la
gjecucioén colectiva, manteniendo por tanto la preferencia procedimental a favor
de la Hacienda Puablica por haberse notificado la providencia de apremio con
anterioridad a la declaracién de concurso, el desarrollo de esta ejecucion se
producira conforme sefiala el Reglamento General de Recaudacién sin olvidar las
condiciones que establece la propia LC 22/ 2003.

En relacién a la competencia que el Reglamento General de Recaudacion
determina respecto de los créditos que pueden ser ejecutados, sefialamos que no
s6lo reconoce dicha competencia a la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria ; sino a todas aquellas deudas de naturaleza publica estatal cuya
titularidad corresponda a las Comunidades Auténomas o a las Corporaciones
Locales .

En lorelativo ala cantidad por laque procederiala ejecucion hablariamos
de importe de la deuda apremiada con la inclusion del recargo exigible con
motivo de la notificacion de la providencia de apremio. Sn embargo en este
aspecto merece especial atencion el importe del recargo que sera exigible en
atencién al momento en el que se produzca la notificacion por los 6rganos de la
Administracion Tributariay teniendo de referente el momento procesal en el que
nos encontramos.

El articulo 28 de la LGT 58/ 2003 al establecer los recargos del periodo
gjecutivo diferencia entre un recargo ejecutivo, un recargo de apremio reducido y

# Art 55.3 LC 22/ 2003
* ibidem DE LA PENA VELASCO G.: La gecucion separada dd crédito tributario en d
concurso de acreedores» pag. 9
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un recargo de apremio ordinario. el primero (5%) es el que se exige desde la
finalizacion del periodo voluntario de pago hastala notificacién de la providencia
de apremio; S esta ultima se notifica antes de la declaracion concursal, el recargo
serayael recargo de apremio reducido (10%) hasta que termine el nuevo plazo de
pago que con ocasion de la notificacion de dicha providencia se otorga al deudor;
transcurrido este nuevo plazo «voluntario» de pago (plazo de pago del periodo
gjecutivo) se exigird ya el recargo de apremio ordinario (20%) y los intereses de
demora.

La cuantia entonces estard representada por la deuda apremiada y el
recargo del 20 por ciento sin olvidarse que el procedimiento de apremio es
compatible con el devengo de intereses de demora; sin embargo, hay que
entender que en la medida en que el articulo 59 de la LC 22/ 2003 establece que
desde la declaracion del concurso «quedara suspendido el devengo de intereses
legales o convencionales» sin mas excepciones que en los que en dicha norma se
contemplan y, entre aquellas excepciones no se mencionan los derivados del
procedimiento de apremio, s6lo cabe incluir en el apremio los intereses
devengados desde la fecha de finalizacién del plazo para pago en periodo
gjecutivo hasta la fecha de declaracién del concurso.”

Pese a que més adelante realizaremos un andlisis de la posicion concreta
delaHacienda Publica en el concurso y por tanto habra de hacerse referencia a la
posible renuncia de esta al derecho a la ejecucion separada, adelantamos la
posibilidad asi como la opinién al respecto por ejemplo de, SANCHEZ PINO, no
conforme a la misma en tanto la defensa de la indisponibilidad del crédito
tributario.”

Sn embargo puede igualmente defenderse esta posicion, bien por la
consideracion del propio articulo 55y el cardcter facultativo que sefiala «podrén
continuarse» asi como de la regla general que la preferencia procedimental no
implica alteracion de rango en relacion con el crédito objeto de gjecucién

Objeto de una importante litigiosidad son los problemas que surgen entre
el deudor concursado y la propia Administracion Tributaria que esta
desarrollando el procedimiento, por 1o que merece especial atencién examinar los

# Cfr en este sentido PEREZ-CRESPO PAYA, F: «La concurrencia...», op. cit., pag. 228
* SANCHEZ PINO, A .J, op. Cit., pag. 20
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limitesy extensiéon de la competencia del Juez concursal para conocer de todas las
posibles discrepancias planteadas.

El articulo 8 de la LC 22/ 2003 establece que «Son competentes para
conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdiccion del juez del
concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias: ... 30. Toda
gjecucion frente alos bienes 'y derechos de contenido patrimonial del concursado,
cualquiera que sea el 6rgano que lo hubiera ordenado» y el articulo 9 sefiala que
«La jurisdicciéon del juez se extiende a todas las cuestiones prejudiciales
administrativas o sociales directamente relacionadas con el concurso o cuya
resolucion sea necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal»
podrian llevar a concluir que cualquier discrepancia que surja en el seno del
procedimiento administrativo de apremio -en la medida en que se habria
manifestado en el marco de una ejecucion frente a bienesy derechos de contenido
patrimonial, o bien, que dicha cuestién incide en el desarrollo del procedimiento-
deberia ser resuelta en todo caso por el Juez Mercantil .

Existen evidentes situaciones que habra que tener en cuenta por el 6rgano
competente, por ejemplo recordar la salvedad a la preferencia de la ejecucion
administrativa relativa a aquellos bienes que resulten necesarios para la
continuidad dela actividad.

También la prohibicién que dispone el articulo 58 que salvo en algun
supuesto excepcional, «declarado el concurso, no procedera la compensacion de
los créditosy deudas del concursado, pero producira sus efectos la compensacién
cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaracién» frente a la
LGT 58/ 2003 que en su articulo 63.1 establece la compensacién de oficio de las

* CASAS AGUDO, D.: «Competencia para la determinacion de la existencia y cuantia de los

créditos tributarios y para decidir su aplicacion en d seno dd procedimiento concursal»
Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi 2007, nUm. 26, pag.44, : y ello con base en la
universalidad del concurso plasmada en el articulo 49 de la LC 22/ 2003 el caréacter de
norma excepcional de posibilidad de la ejecucién separada de la Hacienda; el principio de
continuidad dela actividad empresarial respecto dela cual esla Administracién concursal
y la autoridad judicial cual es la solucién a dar a las distintas situaciones que puede
atravesar laempresay la actividad y, por altimo, porque la LC 22/ 2003 atribuye al Juez la
competencia para resolver acerca de la continuidad o no de la actividad empresarial, la
intervencion o suspension de las funciones del administrador social; asi como paradecidir
sobre las relaciones laborales y de alta direccion de la empresa) 0, SANCHEZ PINO, A.J, op.
cit., p.19.
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deudas tributarias que se encuentren en periodo ejecutivo, la LC 22/ 2003 por el
contrario

Parece claro que en si existe condicionamiento por la LC 22/ 2003 , la
competencia para resolver dichas controversias corresponda al Juez de lo
Mercantil y consecuentemente que decida sobre la necesidad o no de los bienes
paralacontinuidad de la actividad .’

Y ademas de lo dispuesto aunque Unicamente sea enunciarlas podria
apreciarse dificultades en relacion ala propia procedencia de la via de apremio **,

el respeto al
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en lo relativo al orden en el que ha de producirse el embargo ,
principio de proporcionalidad, o la determinacién de los bienes que pueden ser
enajenados aun cuando la deuda que se apremia no sea firme . La normativa
tributaria ademas estableces dos supuestos de especial complejidad en los que se
debe determinar lacompetencia de manera exclusiva:

En primer lugar cuando el art. 109 del Reglamento General de
Recaudacion sefiala que en el caso de que no se enajenen alguno o algunos de los
bienes embargados, bajo determinadas circunstancias podréan adjudicarse dichos
bienes ala Hacienda Publica con la consiguiente disminucion de la deuda, siendo
el procedimiento distinto segun el tipo de bienes de que se trate.

S entendemos que , la preferencia procedimental no supone preferencia
para el cobro, pudiendo por tanto existir acreedores de mejor derecho, la
cancelacion o reduccion de la deuda tributaria estara condicionada por aquella
circunstancia y, en el caso de que aquellos se opusieran a tal adjudicacion la
discrepancia habria de ser resuelta por el Juez Mercantil.

*" Por lo demaés el propio articulo 58 de la LC 22/ 2003 sefiala que respecto de las

controversias relativas a la compensacion éstas se resolveran a través de los cauces del
incidente concursal. Y en este mismo sentido se ha manifestado el Tribunal de Conflictos
de durisdiccién en su sentenciade 25 de junio de 2007.

* Articulo 167.2 de la LGT menciona los motivos de oposicién a la providencia de
apremio (extincion total de la deuda, prescripcion del derecho a exigir el pago, solicitud
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacién en periodo voluntario y otras causas
de suspensidn del procedimiento de recaudacion; falta de notificacion de la liquidacién;
anulacién de laliquidacién; error u omision en el contenido de la providencia de apremio
queimpidalaidentificacién del deudor o deladeuda apremiada).

* El articulo 169.2 de la LGT permite que la Administracion y el obligado acuerden el
orden delos bienes objeto de embargo y, a falta de éste, establece su propio orden que, en
su caso, habra de conciliarse con el hecho de que no pueden embargarse bienes necesarios
paralacontinuacion de la actividad.
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En segundo lugar cuando pudieran surgir terceros con derecho «a ser
reintegrados de su crédito con preferencia al que es objeto del procedimiento de
apremio» (articulo 177.2 RGR). Las normas tributarias contemplan el
procedimiento através del cual debe resolverse sobre la existencia de ese acreedor
de mejor derecho. el procedimiento de apremio sigue pero el importe obtenido no
se aplicaria a la cancelacion de la deuda tributaria mientras no se determine, con
caracter definitivo, quién tiene preferencia para el cobro y se tramitara a través
del incidente concursal . **

Para la plena eficacia del derecho de ejecucion separada se precisa la
actitud activa, expresa y concluyente de la Administracién que pretende su
gjercicio, dirigiéndose al juez del concurso en orden a obtener una declaracion
especifica de que ese concreto bien no resulta necesario paralaactividad.

Se trata de una limitacion plenamente aplicable a los procedimientos
administrativos de apremio. Doctrina y Jurisprudencia han corroborado esta
limitacion.™

La delimitacion del concepto de necesario ha de hacerse conectando con la
finalidad con laqueen laLC 22/ 2003 se contempla dicho juicio: la continuidad de
la actividad profesional o empresarial .**

De nuevo han sido los Tribunales™ quienes se han ocupado de definir lo
gue hade entenderse por bienes necesarios. se dice que es «agud queresulte preciso
parad fin al que pretende dedicarse d concursado» 0, en sentido negativo, bienes no
necesarios serian el conjunto de bienes «no afectos susceptibles derealizacion forzosaa

** RODRIGUEZ MARQUEZ, J: 0op. cit., pag. 31.

#' LUQUE CORTELLA, A.. La Hadienda Publica y d crédito tributario en los procesos
concursales. Marcial Pons, 2008 , pag. 51. Auto del Juzgado de lo Mercantil de Bilbao, de 22
de mayo de 2008, justificala no embargabilidad de bienes necesarios para el desarrollo de
la actividad por el hecho de que «si se permitiera la finalidad conservativa del concurso
seriaimposible de cumplir. S se quiere ofrecer un convenio alos acreedores para superar
la situacion de insolvencia no es posible admitir que elementos esenciales ... se realicen
por un acreedor que de este modo perciba su crédito pero aboque a la concursada a la
desaparicién, al no poder realizar la actividad empresarial».

2 PEITADO MARISCAL, P,: «la competencia para la gecucion de garantias reales vinculadas a
bienes no afectos a la actividad econdmica dd concursado», Anuario de Derecho Concursal,
2008, no 15, p. 166.

* Auto del Juzgado de lo Mercantil de Alicante, de 23 de marzo de 2006/ Auto del
Juzgado de lo Mercantil de Alava, de 28 de enero de 2005/ Auto del Juzgado de lo
Mercantil de Malaga, de 22 de julio de 2005 .
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pesar dd concurso» y en todo caso habrian deincluirse también los derechos.

S tenemos en cuenta que el art. 56 de la LC 22/ 2003 no permite iniciar la
gjecucion o realizacion forzosa de los créditos con garantia real sobre bienes del
concursado que estén «afectos a su actividad profesional o empresarial 0 a una unidad
productiva de su titularidad» hasta que se produzcan determinadas circunstancias
se ha entendido que bienes afectos y bienes necesarios guardan una relacion de
especie a género. Considerando a los necesarios como categoria mas amplia entre
los cuales se recogen aquellos que se integran en el inmovilizado del concursado
264

En opinion del profesor DE LA PENA VELASCO .,resulta curioso que esa
misma relacion de género a especie haya sido entendida precisamente en sentido
contrario, es decir, «que el concepto afecto tenga una dimensién mas amplia que
el concepto conjunto de bienes «no afectos susceptibles de realizacion forzosa a
pesar del concurso» caso, dentro del término bienes, como es obvio, han de
incluirse también los derechos .

El autor considera que pueden existir bienes que formen parte del
inmovilizado y no sean necesarios para la continuidad de la actividad, bienes que
formen parte del inmovilizado y si sean necesarios para la misma, bienes que
formen parte del circulante y sean necesarios y, bienes que formen parte del
circulante y no sean necesarios. A continuacion expone un ejemplo de cada una
delas hipétesis expuestas:

a) Un concursado cuya actividad consista en la produccion de un
determinado tipo de bienes, integrara en su inmovilizado todas las fébricas en las
qgue se lleve a cabo la actividad. S se produce una reduccion del volumen de
negocio que hace excesivala capacidad de produccién instalada el

embargo, en el seno del procedimiento de apremio, de una de las fabricas
y su ulterior enajenacién

no necesariamente ha de afectar ala continuidad de la actividad.

b) En el gemplo anterior si sélo existe una fabrica para desarrollar la
actividad productiva es obvio que sea cual sea el volumen de negocio de la

* Tales son: que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecta al ejercicio de ese
derecho o transcurra un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubiera
producido la apertura de la liquidacién. Dicho precepto también regula la suspension de
actuaciones ya iniciadas cuando concurran idénticos requisitos a los expresados con
determinadas excepciones.
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entidad el mantenimiento de la titularidad de la fabrica resulta imprescindible
paralacontinuidad detal actividad y, por ende, necesario.

c) Las operaciones comerciales que puede realizar o haber realizado el
concursado le habran generado los correspondientes derechos de crédito que,
desde el punto de vista de su integracion en el balance social, tendran la
consideracion de activo circulante. S la Hacienda Publica, en el marco del
procedimiento administrativo de apremio, procediera al embargo de todos los
derechos de crédito que el concursado pudiera tener a su favor con sus mayores
clientes, asi como los futuros derechos de crédito que se pudieran generar como
consecuencia de las ulteriores relaciones comerciales, la continuidad de la
actividad quedaria en entredicho .

Parece por tanto claro a la vista de cuanto antecede que el juicio sobre la
necesariedad de un determinado bien para la continuidad de la actividad no
depende de la adscripcién del mismo a una u otra categoria de bienes
contemplada dicha adscripcion desde perspectivas distintas (contable, fiscal, etc)
sino que habréa de llevarse a cabo por comparacion entre el concreto bien que se
pretende embargar y la trascendencia que ello tenga para la continuidad de la
actividad en ese momento y sobre la base de las circunstancias de todo orden
(coyuntura econdmica general, inflacion, disponibilidad del crédito, situacién
financiera de la empresa, etc.) concurrentes a la fecha del embargo. En este
sentido, bienes que fueron necesarios en momentos anteriores para la continuidad
de la actividad han podido dejar de serlo en la ultima de las fechas citadas vy,
viceversa (bienes que no lo eran han podido convertirse en imprescindibles para
la continuidad de la actividad) .****

* Auto del Juzgado de lo Mercantil de Alava, de 28 de enero de 2005, cuando sefiala

«lo necesario es o que, con independencia de la situacion financiera y patrimonial del
concursado, no puede expropiarse sin paralizacion de su actividad y no lo que por dicha
situacion contribuiria a la continuidad que es virtualmente todo». Por el contrario,
entendemos que precisamente la apreciacion de la necesariedad no puede hacerse en
términos absolutos sino en términos relativos y, en esa apreciacibn no puede,
precisamente a la hora de adoptar una decisién, prescindir de la situacion financiera y
patrimonial del concursado. Un determinado bien sera necesario o no parala continuidad
no con caracter abstracto paratodo tipo de concursos sino en concreto en el marco de un
concurso en el cual se produce latraba del mismo. El Auto del Juzgado de lo Mercantil de
Maélaga, ya citado, entiende a diferencia del de Alava, que la liquidez resulta esencial al
objeto mismo de la actividad y, por ende, de su continuidad, sin que resulte posible
comprar sin tener liquidez y, en consecuencia, sostiene que a la hora de sostener el juicio
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En definitiva:

1. El concepto de bienes necesarios se encuentra ligado al concepto de
actividad. S en el momento del embargo el concursado no desarrolla actividad
econdmica, ningun bien tendra la consideracion de necesario y, por tanto,
cualquier bien sera susceptible de embargo .

2. Esa condicién de necesario se considera como un concepto contingente e
incluso cambiante. La Audiencia Provincial de Zaragoza, entiende que el
concepto «no puede s determinado en abstracto, sin atender los hechos e induso las
cdreunstandas dd caso concreto individuaizado, pues lo que genéricamente puede ser
necesario en cierto supuesto no lo hade sa para otro, cualquiera que sea d grado de
similitud con d anterior» .*

3. No resulta determinante la adscripcion contable o fiscal de los bienes
embargados, resulta indiferente la condicion de elementos del inmovilizado, del
circulante, etc.

4. En la determinacion de la condicion de necesarios sera vital la
trascendencia que para la continuidad de la actividad tenga el valor de los
elementos patrimoniales embargados, de tal manera que hasta un determinado
limite pueda aceptarse la necesariedad del elemento en cuestion y, el exceso sobre
ese limite determine la no necesariedad. S se embarga toda la liquidez puede
afirmarse que el embargo alcanza a bienes necesarios para la continuidad,
mientras que es perfectamente posible que el embargo de una parte de esa
tesoreria o de esos activos resulte irrelevante para su continuidad, siempre que
subsista la liquidez suficiente para que €l ciclo productivo no se vea paralizado
por laimposibilidad de atender los pagos habituales que el mismo genera (pago

sobre la necesariedad si ha de tenerse en cuenta la posicién que tales bienes ocupan en el
ciclo financiero de laempresa.

**DELA PERA VELASCO G.:0p. Cit «La gecucion separada dd créditotributario en d concurso
deacreadores» pag.8

*" El Juzgado de lo Mercantil de Zaragoza en Sentencia de 17 de octubre de 2007
determiné que en relacion con unos derechos de crédito embargados por la
Administraciéon Tributaria sélo una parte de su importe (el cinco por ciento) tenia la
condicién de innecesario; sin embargo, la Sentencia de Apelacién, de 9 de mayo de 2008
admitiendo en abstracto la posibilidad de que tales créditos pudieran ser necesarios, en
todo o en parte, estimé el recurso por entender que no habia sido probado con la
especificidad que el supuesto requeria, la necesariedad de la parte del crédito embargado
y realizado por la Administracién Tributaria.
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de las materias primas o de las mercaderias, pago a proveedores, pago de los
suministrostales como agua, electricidad, teléfono, etc.)

3.4.2 Terminacion del procedimiento de ejecucion separada

La LC 22/ 2003 no prohibe la enajenacion anticipada de activos, sino que,
en cumplimiento de la funcién conservativa de la masa, la sujeta a mayores
prevenciones, que pasan, en Ultima instancia, por la audiencia a las partes
personadas , segun lo dispuesto por el articulo 188 de la LC 22/ 2003 y la
autorizacion judicial segin el articulo 43.

S los bienes embargados no son necesarios para el desarrollo de la
actividad del concursado, no hay obstaculo alguno a la continuacién del
procedimiento de apremio y, consecuentemente, a la enajenaciéon de los bienes
embargados , si bien la presencia del concurso incide desde una doble vertiente
de cdmo hade concluir €l procedimiento.

Recordamos de nuevo laidea de que el privilegio procedimental no altera
la calificacion y jerarquia de los créditos objeto del procedimiento gjecutivo. Asi
estariamos en presencia de créditos con privilegio general, ordinarios o
subordinados y, por tanto , en funcién de la calificaciébn de los mismos, las
cantidades obtenidas con ocasién de la ejecucion de los bienes o derechos
embargados se podrian aplicar, o no, a la cancelacion de los créditos objeto del
procedimiento de apremio.

De esta forma, si la peticién de enajenacién de un determinado bien se
presenta antes de la aprobacién judicial del convenio o de la apertura de la
liguidacion, y dicho bien esta afectado por un embargo realizado por un
organismo administrativo, el momento de solicitar expresamente el gjercicio de la
gjecucién separada terminara con el tramite de alegaciones del articulo 188 LC
22/ 2003, pues si transcurre dicho plazo sin interesar la reanudacion de su
autotutela, dificilmente podra el juez del concurso dejar de autorizar la venta,
libre de cargas, de dicho elemento del activo.

S, por el contrario, la peticion serealiza finalizada la fase comun, y abierta
la seccion de liquidacion, dicha solicitud sélo serd posible si el plan de liquidacion
no contempla, la enajenacion unitariay conjuntadel conjunto de establecimientos,
explotaciones, y unidades productivas del concursado; no ha de olvidarse que
dicha posibilidad es la que primariamente contempla el legislador, no s6lo en el
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148.1 LC 22/ 2003 sino también como regla legal sustitutoria en el art. 149.1.1° LC
22/ 2003, y que tiende a garantizar la conservacion del tejido empresarial y la
preservacion del empleo.

El ejercicio del derecho de egjecucion separada, solicitado tras la
presentacion del plan de liquidacién-ordinaria o anticipada que contempla la
enajenacion de activos empresariales como unidad, no debe ser autorizado por el
juez del concurso, es contrario entonces con el presupuesto material que
constituye la excepcion a dicho derecho: la necesidad para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial.



IV.EL CREDITO TRIBUTARIO EN EL PROCESO CONCURSAL

4.1. Consideraciones generales en relacion a la clasificacion del crédito
tributario .

Desde las primeras péginas de este trabajo hemos abordado el estudio del
papel que desarrollala Administracion Tributaria en 1os concursos de acreedores,
y en particular si su condicién de acreedor publico le reportaba algun tipo de
privilegio.

Asi nos hemos acercado al concepto del proceso, hemos examinado
incluso la evolucion histérica del mismo con el objetivo de comprender la
necesidad del establecimiento de reglas ante la insolvencia manifiesta del deudor,
ciertos aspectos basicos del mismo, asi cdmo los efectos que produce la
declaracion sobre los créditos y en especial hemos atendido a la clasificacion de
los créditos que realizala vigente LC 22/ 2003.

Entre la multitud y complejidad de situaciones que el concurso puede
acarrear, la presencia de la Administracion Tributaria es indiscutible, y es
perfectamente entendible hablar de ella como acreedor necesario en los concursos
de acreedores, puesto que el incumplimiento de las obligaciones por parte del
deudor raramente esquiva el de las obligaciones tributarias. y finalmente nos
hemos planteado las dos siguientes cuestiones, relacionadas siempre con el
interés basico perseguido por el trabajo, que no es sino determinar si la Hacienda
Publica ostenta una posicion privilegiada en el concurso.

La primera de las cuestiones seria determinar a posibilidad de que la
Administracion Puablica en virtud de sus potestades de autotutela pudiera
continuar con los procedimientos ejecutivos para el cobro de los créditos
tributarios. Hablabamos entonces del derecho ala gjecucion separada del crédito,
por parte de los 6rganos de la Hacienda Publica, cuestién por otro lado que
hemos atendido en el capitulo |1l del presente trabajo , realizando un andlisis de
las reglas contenidas en la LC 22/ 2003 en coordinacion con la propia LGT
58/ 2003.

La segunda de las cuestiones, que ademas esta intrinsecamente
relacionada con la primera cuestion, es la de determinar si en aquellos casos en
gue la gjecucion separada del crédito no fuera posible, y por tanto se subsumiera
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el crédito tributario en el seno del concurso como un acreedor mas, el crédito en si
Jmereceria entonces un tratamiento diferenciado?

La LC 22/ 2003 establece para el crédito tributario un privilegio , pero en
vista del estudio general que sobre la clasificacion de créditos realizamos en el
capitulo Il , entendemos que setratade un privilegio limitado.

Tanto la legislacion del entorno como los intentos de reforma concursal
han establecido diversos tipos de limitaciones a los créditos publicos y, en
concreto, a los créditos tributarios ** en el anteproyecto de LC 22/ 2003 ya se
hablaba de poda de privilegios publicos y finalmente podemos decir que la LC
22/ 2003 procedio en lo que serefiere al crédito publico de manera similar a con el
resto delos privilegios, es decir, reconociéndolos pero con limites.

La primeraregla general que podemos encontrar en torno a los privilegios
y que ademas fue objeto de una gran discusion doctrinal en torno alacuestién de
la derogacién tacita es la que se refiere al hecho por el que la LC 22/ 2003
determina que «la prdacién en una deerminada situacion concursal sdlo podra quedar
prevista através de su articulado, no admitiéndose en @ concurso la presencia de ningdn
privilegio o preferendia que no haya sido expresamentereconocido en laLey “*».

GIL RODRIGUEZ plantea la siguiente cuestion ¢Ja promulgacion y/ o
publicacion de la ley 58/ 2003 conlleva derogacion, en cuanto a la zona
superpuesta, dela LC 22/ 2003? O deberia haber sucedido alainversa: ¢Ja entrada
en vigor de la LC 22/ 2003 supone la enervacion de las previsiones incompatibles
alojadas en laley Tributaria?*”.

Parece que la sentencia establece en realidad el nlcleo de la cuestion en la
coordinacion del articulo 89.2 de la LC 22/ 2003 con el 77.2 de la LGT 58/ 2003 y
entiende que la nueva norma tributaria no deroga la LC 22/ 2003, es decir no hay
derogacidn expresa, pero tampoco tacita, puesto que no entiende el Tribunal que
ambas leyes sean incompatibles para la clasificacion del crédito tributario como
privilegiado.

* El termino «poda de privilegios» ha sido utilizado por la mayoria de la doctrina
mercantilista desde los primeros intentos de reforma de la materia concursal, véase
PULGAR EZQUERRA, J: «La ruptura de la unidad legal en materia concursal: las
contrarreformas de la reforma«. Economist & Jurist, 2006, vol. 14, nam, 100, p.ag.90.

* Asi se encarga de establecerlo su art. 89.2.L.C 22/ 2003
GIL RoDRIGUEZ, J «Comentario a la sentencia de 29 de Septiembre de 2010».
Cuadernos Civitas de urisprudencia Civil nam. 87/ 2011-

270
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Se califican por tanto los créditos tributarios conforme a lo previsto en
dicha LC 22/ 2003, al margen de las garantias previstas en la Ley 58/ 2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (LGT) y en cualquier otra norma.

Podemos entonces establecer que conforme ala LC 22/ 2003, la regulacién
los créditos tributarios se incluye en alguna de las siguientes categorias:
privilegiados (y, dentro de ellos, especiales y generales), ordinarios y
subordinados. Ademas habran de figurar por el orden por el que se encuentran
relacionados en los arts. 91 y 92 de la LC 22/ 2003, introduciéndose a través de
dicha ordenacion una preferencia para el cobro tal y como establecen los art. 156 y
158 de la LC 22/ 20037,

Definitivamente los créditos tributarios en la nueva LC 22/ 2003 pueden
quedar enmarcados, segun los casos, en cualquiera de las distintas categorias que
en orden a la clasificacion de los créditos hemos mencionado anteriormente. Es
decir, podrian clasificarse como créditos con privilegio especial, cuando en
garantia del mismo se afectan o gravan determinados bienes o derechos del
concursado, hipoteca, prenda, etc., en definitiva, créditos con garantia real, sea
voluntaria o legal, caso de las denominadas hipotecas legal es tacitas™.

De la misma manera podriamos encontrar créditos con privilegio general ,
gue podrian consistir, bien en retenciones, o bien por corresponderse con el
cincuenta por ciento del conjunto de los créditos tributarios.

El restante cincuenta por ciento, tendria la calificacion de
crédito ordinario .

Y por altimo los créditos tributarios podran también formar parte de la
categoria de subordinados, es decir, postergados a los ordinarios, cuando se trate
de intereses de cualquier clase, incluso moratorios, multas y sanciones
pecuniarias.

“ Art. 156y 158 dela LC 22/ 2003

“ delaLey 58/ 2003, de 17 de diciembre, General Tributaria: «En los tributos que graven
periddicamente los hienes o derechos inscribibles en un registro puablico o sus productos directos,
citos o presuntos, d Estado, las Comunidades Auténomas y las entidades locales tendréan
preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente aunque éstos hayan inscrito sus derechos,
para d cobro delas deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en que se
exijad pagoy a inmediato anterior».
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Una de las referencias al crédito tributario en la exposicion de motivos de
laLC 22/ 2003 mésrelevantes son las siguientes:

«Las excepciones que la ley admite son paositivas o negativas, en rdacion con los
caréditos ordinarios. Las primeras se concretan en 1os privilegios, especiales o generales, por
razon de las garantias de que gocen los créditos o de la causa 0 haturaeza de éstos. A los
acreedores privilegiados, en principio, sdlo afectara d convenio con su conformidad y, en
caso de liquidacidn, se les pagard con prioridad respecto de los ordinarios. Pero esos
privilegios se reducen en nimero e incluso se limitan en su cuantia a alguncs de los
tradicionalmente reconocidos, como los tributarios y los de cuotas de la Seguridad
Social (hasta d 50 por ciento de su importe en cada caso) ... Se pretende asi evitar que d
concurso se consuma con d pago de algunaos créditos, y, sin desconocer d interés genegra
dela satisfaccion de éstos, conjugarlo con d delamasapasiva en su conjunto, alavez que
se fomentan soluciones de convenio que estén apoyadas por los trabgjadores y la
Administracion publica en la parte en que sus créditos no gozan de privilegio. Las
excepciones negativas son las de los créditos subordinados, una nueva categoria que
introduce la ley para dasificar agudlos que merecen quedar postergados tras los
ordinarios, por razon de su tardia comunicacién, por pacto contractual, por su carécter
accesorio (intereses), por su naturaeza sancionadora (multas) o por la condicion persona
desustitulares (personas especiamente rdacionadas con d concursado o partes de malafe
en actos perjudiciales parad concurso). A estos efectos, conviene precisar quela categoria
de créditos subordinados induye losintereses devengados y sanciones impuestas con
ocasion de la exaccidn de los créditos pablicos, tantotributarios como de la Seguridad
Socid...».

4.2. La comunicacién del crédito publico en la formacion de la masa
pasiva.

Corresponde entonces como primer hito en el analisis de la consideracion
del crédito tributario en el proceso concursal, establecer las cuestiones relativas al
deber de comunicacion de estos créditos.

Es determinante saber si la Administracion Tributaria se encuentra en la
misma posicion que el resto de acreedores en cuanto al llamamiento pararealizar
Su comunicacion, en particular analizar respecto al crédito tributario el momento
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de devengo y su exigibilidad, asi como la necesidad de diferenciar ante un
crédito, si setratade un crédito concursal, o un crédito contrala masa.

Podemos adelantar ya que parece que en el ambito de la comunicacién y
reconocimiento de créditos, la Administraciéon ha mejorado su posicién desde la
entrada en vigor de la LC 22/ 2003 en el afio 2004 hasta la actualidad. Es
seguramente de los pocos aspectos del proceso concursal en que el crédito publico
en general estaba desfavorecido respecto al resto de acreedores en la normativa
concursal anterior® . A través de las sucesivas reformas de la ley operadas en los
afios 2009 y 2011, se puede observar el hecho de que el legislador intenta
sistematizar las mejoras que a raiz de unaintensa labor interpretativa de la ley
han realizado los tribunales con una extensisima e intensa jurisprudencia
concursal que durante afios ha conocido de numerosos conflictos, y en particular
respecto de la falta de comunicacion de esta clase de créditos y los consiguientes
problemas que se producian en el reconocimiento de los mismos.

A) El deber de comunicacion delos créditos tributarios.

GARCIA GOMEZz considera que tras la reforma operada en el afio 2009 el
articulo 87 de la LC 22/ 2003 introduce la excepcion al régimen general del deber
de comunicacion de créditos concursales contenido en el articulo 85 de la misma
paralos créditos que nazcan de un procedimiento de comprobacion o inspeccion
y paralos queresulten de un proceso penal por delito contrala Hacienda Publica
olaTGSS™

La teoria general del articulo 85 de la LC 22/ 2003 , cdmo vimos en la
formacion de la masa pasiva, dentro del capitulo Il de este trabajo, sefiala que

?® son muchos los autores que han manifestado los cambios normativos en materia

concursal en relacion ala comunicacion de créditos véase FRAILE FERNANDER. : La posicion
dd crédito tributario.. 6p. cit. Pag. 260 «....las modificaciones legislativas tendentes a evitar
el resultado habitual de exclusién de créditos administrativos de lalistade acreedores que
se producia con la aplicacion de lainicial redacciéon de la norma concursal. Esta cuestion,
que se viene adelantando a lo largo de todo este capitulo, se presenta no como un
privilegio de caracter excesivo sino necesario para la gestion del interés publico
manifestada en el principio constitucional de contribucién al sostenimiento del gasto
publico por todos, en atencién alacapacidad econémicadel contribuyente».

“ GARCIA GOMEZ J: «La posicion de las Administraciones Tributarias en el concurso a
propésito de lareformade laLC 38/ 2011«, en Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 14/ 2012, Ed.
Aranzadi, 2012.
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aquel acreedor que desee que su crédito sea incluido en la masa pasiva del
concurso habrd de comunicar sus créditos a la administracion concursal,
corriendo el riesgo, en caso de no hacerlo, de verse excluido del procedimiento.
De este modo, los drganos de la Administracién Pablica habran de realizar la
comunicacién de los créditos que ostenten contra el concursado en el tiempo y la
forma adecuados.

S bien parece entonces que la condicién de Administracion Publica, no
reporta un especial trato, si existen especialidades en cuanto a los plazos
aplicables a la comunicacion de ciertos créditos, ya que en lo que se refiere a las
deudas tributarias por hechosimponibles anteriores a la declaracion del concurso
pueden no ser exigibles por parte del acreedor publico hasta un momento
posterior, podria suceder que a la fecha de la declaracién no hubiera concluido el
plazo que el obligado tributario ostenta para declarar la realizacion del hecho
imponible.

Podia entonces la Administracion Tributaria comunicar la existenciade un
crédito sin cuantificar, remitiendo esta Gltima operacion a un momento posterior.

B) El llamamiento ala Administraciéon Tributaria para que comunique sus
créditos.

Tras la publicaciéon en el BOE del auto de declaracion del concurso donde
se contiene el llamamiento a los acreedores para que comuniquen sus créditos,
comienzan los plazos para proceder a tal comunicaciéon. Asi la AEAT determind
un sistema de alerta temprana a través de la verificacion diaria de los autos de
declaracion de concursos que resultan publicados en el citado Boletin. Se entiende
entonces que a diferencia de un pequefio acreedor, la Administracién Tributaria,
en particular la AEAT procede, con un conocimiento efectivo, de manera mas
eficaz ala comunicacion de sus créditos .

Ademas entonces del régimen general de publicacion del Auto, la LC

“ A través del Departamento de Recaudacion se realizara el seguimiento del Boletin

Oficial , sin perjuicio de que cualquier érgano que tuviese conocimiento previo deba
comunicar tras la oportuna verificacion la marca de proceso concursal oportuna, segin la
Instruccién 10/ 2004, de 27 de diciembre de 2004, de la Direccién General de la Agencia
Tributaria, por la que se establecen las reglas de coordinacion entre érganos de la Agencia
en materia de procesos concursales, modificada por lainstruccion 3/ 2009 de 17 de Abril.
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22/ 2003 establece la necesidad de que la administracion concursal realice sin
demora una comunicacion individualizada a cada uno de los acreedores cuya
identidad y domicilio consten en la documentacion que obre en autos,
informando de la declaracion de concurso y del deber de comunicar los créditos
en laformaestablecida por laley.

La comunicacion se efectuara por medios telematicos, informaticos o
electronicos cuando conste la direccion electronica del acreedor.

La comunicacién se dirigird por medios electronicos a la Agencia Estatal
de la Administracion Tributariay ala Tesoreria General de la Seguridad Social a
través de los medios que éstas habiliten en sus respectivas sedes electrénicas,
conste 0 no su condicion de acreedoras. Igualmente se comunicara a la
representacion de los trabajadores, si la hubiere, haciéndoles saber de su derecho
apersonarse en el procedimiento como parte *°.

Es aqui donde podemos decir que la Administracién, cuenta con una
posicién de privilegio, respecto a otros acreedores, y no sélo porque se anticipe
incluso esta comunicacion individualizada a la propia publicacién en el Boletin, y
el mayor tiempo con el que entonces disponen los érganos correspondientes a la
hora de realizar la comunicaciéon de sus créditos; sino porque supone también la
posibilidad de evitar la continuacion de procedimientos de apremio durante el
periodo que transcurre desde la declaracion del concurso hasta la publicacién del
auto de declaracion en el BOE. Sefialar ademas la necesidad que imprime el
articulo 21 cuando sefiala que ha de emitirse aunque la Administracion no figure
como acreedor en los libros del concursado.

La AEAT, viene desde hace tiempo permitiendo a través de la Sede
electrénica acceder al administrador concursal, a un formulario estructurado en
cuatro grandes bloques de informacion; asi se graban los datos relativos a la
administracion concursal, al concursado, al Juzgado competente y al
procedimiento de concurso. También, es posible adjuntar como documentos
anexos el auto de declaracion de concurso y la credencial del administrador
concursal.

“® Namero 4 del articulo 21 redactado por el nimero catorce del articulo tGnico de la

LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de julio, Concursal
(«B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012
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Es una comunicacion de la declaracion del concurso de la que es
responsable la administracion concursal, y que se realiza a través de los medios
telematicos que la Administracién le propone, y teniendo en cuenta que se trata
de una obligaciéon de suministro de informacién con trascendencia tributaria.
Ante la falta de cumplimiento, se podria aplicar el régimen establecido en la LGT
58/ 2003 a este respecto entendiendo que se trata de una extension del deber de
informacion recogido en el articulo 93, cuyo incumplimiento podra ser
sancionado conforme al régimen recogido en los articulos 191 y siguientes de la
LGT 58/ 2003. Sn embargo autores como HERRERO DE EGANA Y ESPINOSA DE LOS
MONTEROS, abogan por considerar que la vulneracion de este deber no supone el
incumplimiento de norma tributaria alguna, por 1o que no se podré sancionar al
administrador por lacomision de un ilicito tributario ante este incumplimiento *”.

C) Delimitacion entre créditos concursalesy créditos contrala masa.

Para proceder ala delimitacion de los créditos que pueden ser calificados
como concursales y cuales como créditos contra la masa ALVAREZ MARTINEZ
considera que es esta una de las cuestiones con mayor trascendencia para €l
desarrollo y desenvolvimiento de todo concurso de acreedores, es decir la de la
adecuada calificacion de los diferentes créditos que ostentan los distintos
acreedores frente al concursado; dado que aquélla va a determinar el régimen
juridico que resulta de aplicacion al pago de los referidos créditos .

La calificacion de los créditos en la categoria de créditos concursales o
contrala masa ha supuesto desde la aprobacion delaley en el afio 2003 opiniones
muy diversas en todos los sectores, como continla ALVAREZ MARTINEZ, la
condicion de concursal o contrala masa, supone la aplicacion de un régimen bien
distinto. Buena prueba de ello la constituye el hecho de que mientras que el pago
de los créditos concursales se efectia, dentro de la fase de liquidacion,
sometiéndose a las pautas y prioridades recogidas en los articulos 155 a 158 de la
LC 22/ 2003, los créditos contra la masa deben satisfacerse, cualquiera que sea €l

277

HERRERO DE EGANA Y ESPINOSA DE LOSMONTEROS, JM.: «La Administracion tributaria
antelos concursosk, 6p. cit.; Jornadas de la Abogacia del Estado, 2011.

“®ALVAREZ MARTINEZ, J.: «Concurso de acreedoresy créditos tributarios. La calificacion
de los mismo como créditos concursales o contra la masa: estado de la cuestion»,
Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 21, 2012, pag. 1
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estado del concurso, a sus respectivos vencimientos, estando obligada la
administracion concursal a deducir de la masa activa los bienes y derechos
necesarios para proceder al abono de tales créditos, el cual se producird con
anterioridad al pago de los créditos concursales segun lo dispuesto en el articulo
154 dela LC 22/ 2003 *°.

La naturaleza de la deuda tributaria en la realidad del concurso, supone
gue en muchas ocasiones por la condicion de la misma, su cuantia no se
determine hasta un momento posterior a nacimiento, en funcion de su
exigibilidad . De esta manera, es cuestion fundamental distinguir entonces si nos
encontramos ante créditos contra la masa o concursales, siendo sélo estos los que
habrdn de comunicarse ya que los créditos contra la masa no requieren ser
comunicados en el plazo previsto paralos créditos concursales.

La clave se encuentre en la determinacién precisa del hecho y del
momento que desencadena el nacimiento de la obligacion tributaria. Cuestion que
alavistadel ordenamiento tributario, parece bastante consolidada.”

Delalecturadel art. 21 de la LGT 58/ 2003, entendemos que el devengo es
el momento en el que se entiende realizado el hecho imponible, es decir el acto o
negocio juridico que determina la obligacion tributaria , si entendemos como
devengo , el momento y lo comparamos con la definicién contable , no tiene por
que coincidir puesto que la deuda nace cuando se entiende realizado y no
siempre que este ocurra El Plan General de Contabilidad establece que los efectos
de las transacciones 0 hechos econdmicos se registraran cuando ocurran, imputandose a
geacido a que las cuentas anuales se refieran, los gastos y los ingresos que afecten a
mismo, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro. En ese momento pues,
el de devengo, surge un crédito afavor dela Administracion que no tiene por qué

281

ser exigible desde ese mismo instante™.
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ALVAREZ MARTINEZ, J: «Concurso de acreedores y créditos tributarios...» Op. Cit.
Pag. 2y ss.

* PINA GARRIDO M.D. :El devengo y d periodo impositivo en d sistema tributario espafial,
Colex , 1997, pag.51.

#L Art. 21 de la LGT 58/ 2003 : 1. El devengo es el momento en el que se entiende
realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacion
tributariaprincipal.

La fecha del devengo determina las circunstancias relevantes para la configuracion de
laobligacion tributaria, salvo que laley de cadatributo disponga otra cosa.
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El articulo 21 se refiere a devengo y exigibilidad, define el devengo y lo
vincula al nacimiento de la obligacion tributaria y en el segundo apartado, se
sefiala la exigibilidad, pero al margen de la obligacion tributaria principal. Es la
fecha de devengo, la que desencadena la obligacién de pagar la carga tributaria,
salvo que la ley dispusiera otra cosa. Podriamos entonces entender que no es
necesario proceder a la previa liquidacion de un impuesto, para que surja la
obligacion tributaria. La liquidacion es un presupuesto de la exigibilidad de la
obligacion que puede diferirse después de su devengo.

La determinacién de esta cuestion sobre la condicion del crédito es una
cuestion de maxima importancia, que supone, o ha supuesto durante mucho
tiempo una importante fuente de conflictos; si estos conceptos(devengo y
exigibilidad) los trasladamos al ambito concursal, sélo aquellos créditos
devengados con posterioridad al auto de declaracién de concurso podran ser
considerados contrala masa, sin embargo los anteriores seran concursales, incluso
cuando su liquidacion se produzca unavez dictado el auto.

Es evidente la ventaja que supone considerar que es un crédito contra la
masa y por ello entendible que la Administracion intente esta clasificacion en
funcién de la exigibilidad, sin considerar el devengo. Es importante no sélo
porque la ley entiende estos se pagan a su vencimiento sino también por la
cuestion del plazo de comunicacion. La idea de que muchos créditos de haberse
considerado contra la masa no sélo no hubieran entrado en el concurso, en vez de
ser rechazados por una comunicacion tardia , sino que incluso se hubieran
pagado casi de manerainmediata **.

4.3. Créditos tributarios contra la masa

S volvemos a considerar la naturaleza tan diversa de los créditos
tributarios , incluso considerando el propio articulo 21.2 de la LGT 58/ 2003,
referido al devengo del hecho imponible y la especialidad de cada tributo para
entender el momento en el que es exigible; es entendible que el estudio de este
apartado se realice en funcion de las principales categorias tributarias, mas ain

2. Laley propia de cada tributo podré establecer la exigibilidad de la cuota o cantidad
aingresar, o de parte dela misma, en un momento distinto al del devengo del tributo.

#2 ALVAREZ MARTINEZ, J:: «Concurso de acreedores y créditos tributarios» Op. cit. Pag.
2y ss.
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cuando el propio Tribunal Supremo hasentado unajurisprudenciaclaray concisa
al respecto y que vamos atrasladar a continuacion.

4.3.1) Créditos por IVA

Pese a la aparente sencillez sobre la cuestion del devengo, que hemos
expuesto anteriormente, las peculiaridades de los distintos tributos, entre ellos el
IVA merecen un estudio particularizado, para entender la probleméatica.

Técnicamente el IVA es un impuesto de devengo instantédneo, y su
liquidacion es en cambio periodica ya sea mensual o trimestral. Ademés y pese
que la cuota surge de la aplicacion del tipo a la base en cada operacion, la
cantidad a ingresas se determina con la autoliquidacion correspondiente, que no
resulta siempre de la suma de las cuotas. Lo devengado no coincide con lo
exigible.

La préctica de los juzgados de lo mercantil determinaba que se
atendiera a la fecha de devengo operacién por operacion, de tal manera que solo
las cuotas devengadas con posterioridad a la fecha de declaracién del concurso
eran créditos contra la masa; este criterio, obligaba a realizar un prorrateo dentro
de un mismo periodo de autoliquidacion. Para la Administracion Tributaria, ya
qgue el crédito en si bien exigido por la diferencia entre el IVA devengado y el
deducible en cada uno de los periodos de autoliquidacién, considerando esta
fecha como la determinante en la consideracion de créditos contra la masa o
concursales.

En primer termino nos referimos a los créditos por IVA Sentencia num.
509/ 2009, de 1 de septiembre, de la Sala de lo Civil, Seccién la del Tribunal
Supremo, planteando en recurso de casacion, la cuestion acerca de la
consideracion de los créditos por IVA contra el deudor, liquidados después de la
declaracion del concurso. Y atendiendo a si estos son en su totalidad, créditos
contralamasao, si por el contrario, deben considerarse como créditos concursales
aquellos que corresponden a hechos imponibles anteriores a la declaracion del
concurso, aunque laliquidaciéon hayatenido lugar con posterioridad.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 21 de enero de 2009
entendiendo la aplicacién integra del principio de devengo. El nacimiento del
crédito a favor de la Administracion Puablica se produce en el momento del

®es claro

# STSN° 842/ 2007 de 21 de enero de 2009.
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devengo , independientemente de que el plazo de liquidacion sea posterior. En
efecto, de acuerdo con este precepto, son créditos contra la masa los que resulten
de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del
concursado con posterioridad ala declaracion de concurso.

Considera el Tribunal Supremo que el IVA devengado con anterioridad a
la declaracion del concurso sera crédito concursal, mientras que el IVA
devengado con posterioridad lo sera contra la masa. Para la Administracion,
surge en este punto el problema de dividir la liquidacién y de que esta no le es
conocida hasta pasado el periodo legal en que debe presentarse, dando lugar alos
consecuentes problemas para comunicar este crédito en el plazo del mesrecogido
en el articulo 85 LC 22/ 2003. Sn embargo no ha sido este motivo suficiente para
el Tribunal.

En el apartado V de la Exposicién de motivos de la ley 7/ 2012** se hace
referencia a los cambios en materia de IVA en aras de poder facilitar el
cumplimiento de la obligacién por parte de la Administracion de tal manera que
«lasituacion de concurso dd obligado tributario requiere de un tratamiento particular en
d Impuesto con lafinalidad defacilitar su gestion eimpedir quesedterelaneutraidad en
perjuicio de la Hacienda Publica. En los supuestos en los que d auto de dedaracion de
concurso sedictaalolargodd periodo deliquidacion dd Impuesto es necesario diferenciar
si los créditos son concursales 0 contra la masa, ya que, de acuerdo con la jurisprudencia
dd Tribunal Supremo, deben calificarse como concursales los créditos de IVA por hechos
imponibles anteriores a la dedlaracién de concurso. Como en la regulacidon actua la
declaracidn-liquidacion es Unica, se establece, con objeto de determinar d crédito que
tendra caracter concursal, la obligacion de presentar dos dedaraciones-liquidaciones, una
por los hechos imponibles anteriores ala declaracion de concursoy otra por los posteriores,
en los téminos que se desarrdlen reglamentariamente En la primea de esas
dedaraciones d concursado estara obligado a aplicar latotalidad delos saldos a compensar
correspondientes a periodos de liquidacion anteriores ala dedaracion de concurso» .

S nos referimos al concepto de retencidn a cuenta, existe una obligacion
por parte de un tercero ajeno alarelacion tributaria principal, al que se denomina

* Ley 7/2012, de 7 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacion a la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en laprevencién y lucha contrael fraude.

# SSTS 1 septiembre 2009, STS 10 enero 2012, STS 3 marzo 2011, STS3 octubre

2011, STS10 enero 2012, STS 18 febrero 2013;
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retenedor, porque con motivo de los pagos que realiza el sujeto pasivo del IRPF,
detrae una cantidad y laingresa en el Tesoro, en un plazo determinado. De este
modo el sujeto al que le han retenido, tiene derecho a resarcirse de la retencion
soportada cuando autoliquida el impuesto a través de la deduccion
correspondiente.

En virtud de los expuesto la tesis interpretativa de los tribunales de lo
mercantil consideraban que la obligacion del retenedor, consistente en retener e
ingresar, nace en el momento en que se satisfacen las rentas, con independencia
del plazo que la normativa otorga para ingresar lo retenido, en el mismo sentido
gue lainterpretacion respecto del IVA y la cuestion de la exigibilidad.

El Tribunal Supremo através dela Sentenciadela Salade lo Civil, Seccién
12 nam. 589/ 2009, de 20 de septiembre establece el criterio que ha de operar en
cuanto a las retenciones por IRPF. Estimando la Sala con fundamento en el
criterio de devengo que los créditos por retenciones por |IRPF contra el deudor
correspondiente arentas o salarios abonados con anterioridad ala declaracion del
concurso, con independencia del momento de conclusién del plazo para el
ingreso, constituyen créditos concursales. La Sala argumenta la diferencia
existente entre el nacimiento de la obligacién tributaria principal del IRPF y la
referida a las retenciones que pese a mantener una bilateralidad ( retener e
ingresar 1o retenido)nacerd en el momento en que se satisfagan o abonen las
rentas, siendo auténomarespecto de la primera™.

* En el apartado a) de la fundamentacion de la Sentencia «Sin embargo, la obligacion

del retenedor es una obligacion tributaria (articulo 58 LGT ) auténoma respecto de la
obligacion tributaria principal (segln se reconoce unanimemente en la doctrina cientifica
y en la jurisprudencia administrativa) y tiene un caracter bifronte, pues comporta en si
misma («en todo caso») la obligacion de ingresar en el Tesoro el importe de lo retenido o
delo que debe retenerse si laretencion no se verifica («En todo caso, |os sujetos obligados
aretener 0 aingresar a cuenta asumiran la obligacion de efectuar el ingreso en el Tesoro,
sin que el incumplimiento de aquélla obligacién pueda excusarles de ésta»: articulo 101.4
LIRPF 2004 ). Segun el articulo 76 RIRPF de 2004 «con caréacter general, la obligacién de
retener nacera en el momento en que se satisfagan o abonen las rentas correspondientes.»
De esta regulacion se sigue que la obligacion del retenedor, en sus dos aspectos de
retencion eingreso en el Tesoro, nace en el momento del abono delasrentas o salarios con
independencia de que laretencion serealice o no y del momento en que proceda efectuar
el ingreso. No entendemos aceptable la posicion de la Abogacia del Estado con arreglo a
la cual nacerian en momentos diversos la obligacién de retener y la obligacion de ingresar
lo retenido en el Tesoro, pues laregulacién que acaba de exponerse reflgja que se trata de
dos aspectos de la misma obligacion tributaria sujetos a un régimen conjunto.»
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Aplicando este principio, debe entenderse que el momento de nacimiento
del crédito en favor de la Hacienda Publica por retenciones por el IRPF, es el del
abono de las rentas o salarios, que no se produce por dias, sino al final del mesy
determina que el crédito tenga caracter concursal si el abono se ha producido con
anterioridad a la declaracion del concurso, en virtud de lo establecido en el
articulo 84.2.10° LC 22/ 2003 , aunque el plazo establecido por las normas
tributarias para la liquidacién o el ingreso haya concluido con posterioridad.
GOMEZ MARIN cuando ya no se plantea la posibilidad de realizar la division de la
cantidad a retener en funcion de los dias transcurridos antes y después de la
declaracion del concurso *.

4.3.2) Créditos derivados de tributos periédicos

Tras la fundamentacion expresada por el Tribunal Supremos en relacion a
la obligacion de retenciones por IRPF, y a pesar de no haber sido resuelta
expresamente la cuestion relativa a este tipo de tributos, no parece que tenga que
ser diferente, es decir que debamos apartarnos del criterio de devengo y aplicar
entonces la exigibilidad de cada uno para determinar si un crédito tributario es
concursal o contrala masa.

Asi, en la Sentencia nim. 589/ 2009, de 20 de septiembre, se expresa que €l
nacimiento de la obligacion tributaria principal que corresponde al contribuyente
por renta tiene lugar con la realizacion del hecho imponible, que coincide con el
momento de devengo, atenor de lo dispuesto en los articulos 20y 21 LGT. Segun
el articulo 6.1 LIRPF 2004, constituye el hecho imponible la obtencién de renta por
el contribuyente. Este precepto debe completarse con lo dispuesto en €l articulo 12
LIRPF 2004, del que resulta que hecho imponible es la obtencién de renta por el
contribuyente durante el periodo impositivo anual. El criterio supondria tener en
cuenta el momento del nacimiento de la obligacion tributaria principal, que nace
en el altimo diadel periodo impositivo. ISe IRPF se devengan al final del periodo
impositivo, con independencia de que su exigibilidad sea muy posterior y con
independencia de que la exigibilidad se adelante a la finalizacién de dicho

*" GOMEzZ MARIN, F.; «Los créditos publicos en sede concursal.« en Revista ténica

tributaria, nUm. 89, Ed. Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, 2010.pag. 70, cuando ya
no se plantea la posibilidad de realizar la division de la cantidad a retener en funcion de
losdiastranscurridos antesy después de ladeclaracion del concurso.
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periodo en forma de obligacion de realizar pagos fraccionados. El hecho
imponible es la obtencion de renta por el contribuyente, durante un determinado
periodo, incluso no parece adecuado fraccionar los periodos durante los cuales se
ha venido realizando el hecho imponible a fin de que resulten calificados como
créditos concursales los que procedan de las rentas obtenidas hasta la fecha de la
declaracion del concurso y sean créditos contra la masa los que procedan de las
rentas obtenidas con posterioridad. Conclusién ala que se llega, pues, como se ha
expresado, el hecho imponible se produce a lo largo de la totalidad del periodo
impositivo, no en cada uno de los actos en los que el contribuyente obtiene la
renta™.

Igualmente podriamos clasificar como créditos contra la masa aquellos
créditos por tributos locales que se devengan con caracter anual, con
independencia de que su exigibilidad pueda encontrarse parcialmente adelantada

al criterio de devengo.
4.3.3) Créditos por sanciones.

Entiende PEREZ CRESPO PAYA que las sanciones nacen desde que existe el
acto de autoridad que lasimpone, pero recala que ya en el sistemaprevioalalLC
22/ 2003, el Tribunal de Conflictos de Jdurisdiccion mantuvo, aunque en un
régimen legal diferente, el criterio de accesoriedad a efectos de su fecha, por
razones de equidad y justicia™.

S hablamos de sanciones, son créditos ex lege y la fecha en que tiene lugar
el auto de declaracion del concurso se determina por el legislador como el
momento precios para configurar los créditos que pudieran surgir posteriormente
como créditos contrala masa.

S atendemos a la legislacion tributaria, la sancién surge con la resolucion
administrativa, donde se recoge la sancién, y es independiente de la fecha en la
que se entiende la correspondiente infraccion™.

* FRAILE FERNANDEZ, R.. «La posicion del crédito tributario en el concurso de
acreedores», Op. Cit. P4g

* PAYA, F.; «LaHadenda Publicay las situaciones concursales«, en VVAA, Estudios sobrela
nueva LGT 58/2003; Homengjea D. Pedro Luis Serrera Contreras, Dir. MARTINEZ LAFUENTEA.:
2004. Pag. 70

*Art. 211.3 LGT 58/ 2003. aptdo 3. La resolucion expresa del procedimiento
sancionador en materia tributaria contendrd la fijacioén de los hechos, la valoracion de las
pruebas practicadas, la determinacion de la infraccion cometida, la identificacion de la
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Se trata del Unico supuesto ante el cual el Tribunal Supremo cambia, el
criterio de devengo aplicado en el fundamento de otras decisiones, entendiendo
gue la fecha que determina la clasificacion es la de la comision de la conducta
sancionable. Asi en la Sentencia de la Seccion 12 de la Sala de lo Civil, de 23 de
febrero de 2011 fundamenta basandose en principios bésicos del derecho
concursal y mas alla de las consideraciones que el Derecho administrativo
sancionador tuviera en cuanto alafechade comision de lainfraccion.

«Lo que verdaderamenteimporta en orden ala calificacidn delos créditos aque se
refiere d art. 84.2.10° de la LC 22/2003 es cuando se produce su hacimiento y no su
reconocimiento.. Y tal génesis tiene lugar con d hecho normativo que, por constituir un
incumplimiento o infraccidn tributaria, crea la posibilidad de la sancion. No es, por lo
tanto, lafecha delaresducidon administrativa que impone la sancion, cdmo no lo seriala
resolucion judicial que dedarase la existencia de una responsabilidad extracontractual, lo
quehay quetener en cuenta, sinolafechaen queseproduced acaecimiento dd quenacela
obligacion. LaLC 22/2003 serefierealas abligaciones nacidas delaley».

S la conducta tipificada se produce antes de la declaracion de concurso,
aunque la sancién venga después, el crédito es concursal y por tanto subordinado.
En consecuencia con el principio de igualdad entre acreedores, se esta aplicando
unainterpretacion restrictiva de los créditos contralamasay alahora calificar un
crédito a efectos de la LC 22/ 2003, no ha de confundirse la sancién con la
obligacion de la que procede, de tal manera que al clasificar los créditos por
sanciones no se debe atender al momento del nacimiento de la obligacion, sino al
momento de comision de la conducta sancionada, por ser esta la determinante del
régimen aplicable también a la sancion, en congruencia, de una parte, con los
principios rectores de la potestad sancionadora, entre ellos el de irretroactividad,
que imposibilitan sancionar conductas que no estuvieran ya tipificadas en el
régimen vigente al tiempo de su comision. El crédito cuyo devengo sea anterior a
la declaracion del concurso sera crédito concursal, mientras que aquel cuyo
devengo sea posterior sera crédito contrala masa.

persona o entidad infractora y la cuantificacion de la sancién que se impone, con
indicacién de los criterios de graduacion de la mismay de la reduccién que proceda de
acuerdo con lo previsto en el articulo 188 de esta ley. En su caso, contendré la declaracién
deinexistenciade infraccidon o responsabilidad.
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4.3.4) Créditos procedentes de procedimientos administrativos de
inspeccion o comprobacion.

En el articulo 92.1 de la LC 22/ 2003 de la primera redaccién de la LC
22/ 2003 se evitaba la degradacién a crédito subordinado, de un crédito tributario
gue hubiese sido comunicado tardiamente por haber sido cuantificado através de
procedimiento de inspeccion. Aunque la Ley nada dice al respecto,
sobreentendemos, que el procedimiento de inspeccién debia haberse iniciado
antes de la declaracion del concurso, principalmente por la imposibilidad de ser
tramitado correctamente en un menor tiempo.

Posteriormente, con la reforma de 2009, se introduce en el articulo 87.2 LC
22/ 2003 la exigencia de reconocimiento como crédito contingente a aquel que
resulte de procedimientos de inspeccion o comprobacién y que se encuentre
pendiente de cuantificar. Se afladen los procedimientos de comprobacion, si bien
es cierto que con la reforma de 2009 el articulo 92 de la LC 22/ 2003 no resulta
modificado, la calificacion de los créditos como contingentes implica, como el
propio articulo 87 de la LC 22/ 2003 expresa, que estos seran calificados conforme
asu naturaleza sin que sea posible su subordinacién por comunicacion tardia.

En el periodo anterior ala Gltimareforma, la Administracion disponia del
plazo aproximado de dos meses para iniciar 1os pertinentes procedimientos de
comprobacion o inspeccién si queria que el crédito que se reconociese a través de
ellos pudiera considerarse un crédito concursal. Con la reforma de 2011, se
modifica el articulo 92.1 LC 22/ 2003 que limita la pena de subordinacion por
comunicacién tardia a aquellos créditos surgidos en virtud de las actuaciones de
comprobacién de las Administraciones Publicas. Lo importante se deriva no
obstante en relacion a la posible comunicacion de nuevos créditos antes de la
presentacion del texto definitivo, asi como las causas de modificacion de dicho
texto contenidas en el articulo 97 LC 22/ 2003. S la Administracién inicia un
procedimiento de inspeccion o de comprobacién emitido ya, el informe o la lista
definitiva de acreedores, los créditos que en el procedimiento se estén
cuantificando seran reconocidos como contingentes. Asi pues, se permite a la
Administracion iniciar actividades de investigacion, a fin de determinar un
crédito tributario, con posterioridad al cierre de lalista definitiva de acreedores.

La Ley permite iniciar dos tipos de procedimientos, el procedimiento de
comprobacién que no essino un procedimiento de gestion tributaria con similares
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caracteristicas al procedimiento de inspeccion, pero con diferencias en cuanto a
capacidad de actuacion de la Administracion y 6rgano actuante y el
procedimiento de inspeccion puede ser total o parcial, ambos estarian incluidos
dentro de la excepcidn contenida en el articulo 97. 3. 20 LC 22/ 2003 afiadido por
la LC 38/ 2011. En este punto es preciso recaLC 22/ 2003ar que se trata de
procedimientos que se inicien después de la fecha de publicacion del informe por
parte de la administracion concursal. Es por ello que aquellos procesos que se
hubieran iniciado con anterioridad y cuyos créditos no se hubieran comunicado
expresamente por el cauce previsto en el articulo 85 LC 22/ 2003 o en el que
otorga el articulo 96 bis LC 22/ 2003, no son objeto de este privilegio. Cuestion
distinta es, que por el conocimiento que la administracion concursal hubiera
tenido de la existencia de tales créditos y del inicio de dichos procedimientos
mediante la oportuna notificacién enviada al obligado tributario, haya debido, en
virtud del articulo 86. 1 LC 22/ 2003, reconocerlos y atribuirles, en virtud del
articulo 87.2 LC 22/ 2003 segundo inciso, la caracteristica de contingentes hasta
gue seresuelvael procedimiento, sin someterlos ala penade subordinacion.

Por lo tanto, no es de vital importancia la cuestion temporal del inicio del
procedimiento a efectos de la inclusion del crédito en el concurso. Tampoco se
puede olvidar que €l privilegio de inclusion en la lista de acreedores de aquellos
créditos que resulten de un procedimiento de comprobacién o inspeccién no es
infinito. S6lo es posible modificar la lista de acreedores por el cumplimiento de la
contingencia, es decir por haber sido cuantificados los créditos resultado del
procedimiento de comprobacion o inspeccién, bien del articulo 87.2 o del articulo
97.3, hasta que se haya aprobado una propuesta de convenio o se hayan emitido
los informes de conclusién de la liquidacién, recogido en el articulo 152.2 LC
22/ 2003, o deinsuficiencia de masa activa del articulo 176.bis.2 LC 22/ 2003*".

De la misma manera se expresa la sentencia num. 162/ 2012, de 8 de
marzo, de la Seccidén 42 de la Audiencia Provincial de Murcia, «En la actualidad y
yavigor la LC 38/2011 de 10 de octubre, d articulo 97 bis en su apartado 1 , permite la
modificacion dd texto definitivo de la lista de acresdores, antes de que recaiga resolucion
por la que se apruebe la propuesta de convenio o se presente en d Juzgado los informes
previstos en los apartados segundo de los articulos 152 y 176 bis. Es decir, que la nueva

*' FRAILE FERNANDEZ R.«La posicion del crédito tributario en el concurso de acreedores

»Universidad Rey Juan Carlos, 2014, pag 268. http:/ / hdl.handle.net/ 10115/ 12441 .
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normativay en lo que afecta a este caso, permite la modificacion de los textos en d marco
de la fase de liquidacidon y hasta la condusidon de la misma. Pero dlo Unicamente en
reacion con los casos expresamente previstos legalmente, conforme asi 10 expone d arto.
97.3, en cuyo ordinal segundo hace referencia a los créditos concursales derivados de un
procedimiento administrativo de comprobacion o inspeccion por las Administraciones
Publicas, pero sefialando de forma imperativa que ese procedimiento administrativo se
haya iniciado después de presentado d informeinida aqueserdieed arto. 74 od texto
definitivo delalista de acresdores».

4.3.5) Créditos por cantidades defraudadas alaHacienda Publica.

En este apartado nos referimos no a cantidades devengadas a raiz de un
procedimiento sancionador de caracter administrativo, la LC 22/ 2003 se viene
refiriendo a los créditos que se encuentran cuantificandose a través de un
procedimiento de caracter penal.

En virtud de los articulos 305.1, 307.1 y 308.1 Codigo Penal se seguira este
proceso cuando las cantidades defraudadas superen la cuantia de 120.000 euros.
Tal y como consta en el articulo 32 del Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario®, en el supuesto de que la Administracion considere que
la conducta del obligado tributario pudiera ser constitutiva del delito tipificado en
el articulo 305 del Codigo Penal, se abstendra de seguir el procedimiento
administrativo y, tras realizar las gestiones internas pertinentes, se dard traslado
al Ministerio Fiscal o alajurisdiccion competente.

La evolucion de estos créditos en la LC 22/ 2003 ha sido similar ala de los
créditos que se derivan de procedimientos de comprobacion e investigacion, es
decir, de no decirse nada en un primer momento, con la reforma del 2009 de
afadié su clasificacion como contingentes hasta su reconocimiento por sentencia
judicial y en la actualidad al igual que ocurre con los créditos nacidos de
procedimientos de comprobacién e inspeccion, estos pueden ser incluidos en la
lista de acreedores, en virtud del articulo 97 de la LC 22/ 2003, en un momento

292

Art. 32 Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario: «1. En el supuesto
de que la Administracion tributaria considere que la conducta del obligado tributario
pudiera ser constitutiva del delito tipificado en el articulo 305 del Cédigo Penal, se
abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara suspendido y procedera
de conformidad con lo dispuesto en este articulo.

procedimiento administrativo cuando la Administracién tributaria tenga conocimiento de
que se esta desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos».

Tam bién quedara
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posterior alafinalizaciéon del plazo de comunicacion de créditos.

4.4 Créditos tributarios con privilegio especial. Art. 90.1 LC 22/ 2003. El
privilegio dela hipoteca legal tacita.

El Art. 90.1 de la LC 22/ 2003 22/ 2003 establece que «son créditos con
privilegio especial: 1.° Los créditos garantizados con hipoteca voluntaria o legal,
inmobiliaria o mobiliaria, o con prenda sin desplazamiento, sobre los bienes o
derechos hipotecados o pignorados» **.

Determinaremos entonces en relacion al privilegio especial tanto los
supuestos relativos a la hipoteca legal, como cualquier otro crédito con garantia
de las previstas en la ley, con los requisitos y formalidades a efectos de su
oponibilidad a terceros, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 90.2 de dicha Ley.
Por tanto quedarian incluidos dentro de estos créditos tributarios con privilegio
especial los llamados «créditos garantizados», por ejemplo, a través de hipoteca
voluntaria, existiendo un aplazamiento o la suspension de la gjecucion del acto de
liguidacion.

El privilegio en realidad coloca estos créditos en una posiciéon tal que
cobran con carécter preferente al resto de los créditos sobre el bien objeto de
garantia. Ante la presencia de un crédito tributario con privilegio especial por la
existenciade una garantiareal, y teniendo en cuentalo previsto en el art. 155.1 de
la LC 22/ 2003, su pago se realizara con cargo a los bienes y derechos afectos y
hasta donde alcance el valor del bien o derecho afectado. Y, por lo que respecta a
los intereses y recargos tal y como sefiala el articulo 59.1 de la LC 22/ 2003 que
corresponden alos créditos con privilegio especial, los mismos seran exigibles sin
que se origine la suspensiéon de su devengo ni su subordinacién hasta donde

* Apartado 1.° del nimero 1 del articulo 90 redactado por el nimero sesentay uno del

articulo Unico de la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de
julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012

El articulo 90.1, a los efectos de la clasificacion de los créditos afectados, se aplicara a
los concursos en tramitacion al tiempo de la fecha de entrada en vigor, en los que alin no
se hubiese presentado el informe por la administracion concursal. A tal fin, y para dichos
procedimientos, la entrada en vigor de esta ley, constituye circunstancia extraordinaria
que posibilita la ampliacién judicial del plazo previsto para la emisién de informe en los
términos de lo sefialado en el articulo 74 de la LC 22/ 2003 (Disposicion transitoria cuarta
delaLC 38/ 2011, de 10 de octubre).


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l38-2011.html#I77
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l38-2011.html#I77
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l38-2011.html#I77�
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alcance la respectiva garantia ™.

S la garantia no fuese suficiente para abonar el principal del crédito y los
intereses, el exceso recibiria el tratamiento segun la naturaleza del mismo. Por
egjemplo si fuera la obligacion tributaria principal, podria decirse que el exceso es
un crédito con privilegio general hasta el limite legal. Y, por lo que respecta a los
intereses no cubiertos, anteriores al concurso, se clasificarian como subordinados,
los posteriores serian afectados por la regla del art. 59.1 de la LC 22/ 2003 y, por
ende, suspendido su devengo.

Ademés el art. 90.1 de la LC 22/ 2003, reconoce como créditos con
privilegio especial a aquellos garantizados con hipoteca voluntaria o legal. Aqui si
podemos afirmar que estamos en presencia de un derecho de prelacion especial
también denominado hipoteca legal tacita, segin el art. 78 de la LGT En los
tributos que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro
publico 0 sus productos directas, cetos o presuntos, d Estado, las Comunidades
Autonomas y las Entidades Locales tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor o
adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para d cobro de las deudas
devengadas y no satisfechas correspondientes a afio natural en que se exijad pagoy a
inmediato anterior.

CHIco ORTIZ se refiere a la hipoteca legal tacita como «aquellas que
participan de la afeccidn real sobre el bien que gravan, establecida en garantia de
obligaciones inherentes al derecho de propiedad, de origen legal y que no
requieren del requisito constitutivo de su inscripcién para que exista y surta
efectos»™

La hipoteca legal tacita, se configura como un privilegio especial en laLC
22/ 2003, y despliega por tanto sus efectos en relacidn con los titulares actuales de
los bienes o derechos sobre los mismos, al ser una garantia real. En realidad se
configura como unaexcepcion al principio de fe publica registral, con origen en la
Ley y que no necesita ser inscrita en el Registro Publico correspondiente.

Recordemos que €l caréacter privilegiado de un crédito consiste en una
excepcion al principio deigualdad detrato de los acreedoresy se produce cuando

* PEREZ VEGA, A.. «El acreedor hipotecario en el procedimiento concursal de su
deudor» Actualidad Civil, Nam., 19, Quincenadd 1 a 15 Nov. 2009, LaLey, pag. 2237,

* CHICo ORTIZ , JM.: Estudios sobre derecho hipotecario, tomo |1, Marcial Pons, 1989, pag.
134,
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laley concede a uno de estos la facultad de cobrar con preferencia al resto, sobre
el producto obtenido por la realizacion de los bienes del deudor o de otras
personas.

La preferencia es una cualidad que otorga la Ley con caréacter restrictivoy,
por ende, no es negociable, al ser atribuida por normas sustantivas en atencién a
criterios de politica legislativa, su funcion se limita a determinar cua de entre
varios acreedores de un mismo deudor tiene derecho a satisfacer su crédito con
preferencia a los demas, con cargo a bienes determinados o0 a todo el patrimonio
del deudor, no es un derecho real, sino una cualidad del crédito de caracter
personal. La preferenciano otorga al acreedor un derecho frente al deudor que ya
no tuviere, sino que actla cuando existe concurrencia de acreedores, ni tampoco
otorga al acreedor que la ostenta un derecho de enajenar forzosamente los bienes
del deudor previamente a otros acreedores, ni a figurar en el Registro con
anterioridad a otros créditos no preferentes.

No se puede confundir la preferencia crediticia con la prioridad registral,
la cual deriva del orden de ingreso en el Registro de los asientos (prior in tempore
potior in iure), que es totalmente independiente del caracter del crédito, pues la
preferencia crediticia no afecta a la anotacion preventiva de embargo de su
prioridad.

Diez PIcAzoO, entiende que la normativa que establece los privilegios «no
concede al acreedor ningun derecho subjetivo autbnomo. Por el contrario, el
privilegio es una simple cualidad del crédito y, por consiguiente, una simple
facultad atribuida, que forma parte del contenido general de un derecho mas
amplio. Por ello, se hace preciso distinguir aquellos privilegios que van unidos a
un derecho especial de garantia (por ejemplo, prenda, hipoteca) y aquellos que se
conceden a un acreedor que carece de una garantia especial. En el primer caso
existe efectivamente un derecho real, pero el carécter real no es una consecuencia
especificadel privilegio, sino del caracter que tiene la garantia de que el privilegio
es consecuencia. En el segundo caso no se puede hablar de derecho real ni de
reipersecutoriedad. el privilegio es una simple facultad del acreedor para
reclamar el cobro preferente frente a otros acreedores»**.

Por ello, debemos reiterar que el privilegio «no es un derecho auténomo sino

* Diez Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial 1l. Las relaciones

obligatorias, op. cit., pag. 753.
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una cualidad o propiedad de un derecho que puede acompariar tanto a un derecho redl
como a un derecho de crédito, sea éste simple o garantizado». En este sentido, sefiala
RODRIGUEZ BEREIXO que la preferencia general de la Hacienda Publica se
manifiesta, cuando previo embargo y enajenacién de los bienes, se procede a
repartir el valor obtenido de la venta de los mismos, y es precisamente en ese
momento cuando lo que era simplemente una cualidad del crédito se convierte en
un derecho real sobre el producto de larealizacion forzosa de los bienes™.

La dificultad mayor en este tema la encontramos en los Ilamados
privilegios especiales, que algunos autores equiparan a las garantias reales. Y es
que si se asume como privilegio especial el derecho de preferencia o prelacion que
un acreedor despliega frente a los otros acreedores sobre el producto que se
obtenga de la venta de determinado bien o bienes, entonces el derecho de
preferencia o prelacion se asemejarda mucho a un derecho real de garantia, porque
no sblo se otorga al acreedor privilegiado una preferencia sino que se le concede
un derecho de persecucion.

En el panorama tributario vigente, se utiliza el término de hipoteca legal
tacita para denominar la figura que regula el articulo 78 de la LGT, sucesor del
articulo 73 de la LGT de 1963. Este prevé que «en los tributos que graven
periddicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico o sus productos
directos, ciertos o presuntos, d Estado, |as comunidades autonomas y las entidades locales
tendrén prderencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente aunque éstos hayan
inscrito sus derechos, para d cobro de las deudas devengadas y no satisfechas
correspondientes a afio natural en queseexijad pagoy a inmediato anterior.

El precepto configurala hipoteca legal tacita como una garantia del crédito
tributario, que no necesita de inscripcién ni de pacto entre los interesados porque
opera por lapropiadisposicion de laley y que se perfeccionay se constituye una
vez gque se produce el hecho que esta previsto en la norma que la crea. Para
algunos autores, sin embargo, no es mas que un privilegio especial, diferente del
privilegio general del articulo 77 de la LGT, obsoleto y de limitada aplicacion
practica, que deberia desaparecer de la ley o ser reconducido al @mbito de los
privilegios especiales.

297

RODRIGUEZ BEREID, A., «Las garantias del crédito tributario«, op. cit., pag. 199;
FALCON Y TELLA, R., «Hipoteca Legal Téacitak, Enciclopedia Juridica Basica, Vol. Il. Civitas,
Madrid, 1995, pag. 3317;
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La hipoteca legal tacita, en suma, es un derecho real de garantia que puede
exigirse con preferencia erga omnes frente al resto de los acreedores concurrentes
y, a pesar de que su dmbito de aplicaciobn se encuentra actualmente muy
restringido, constituye un instrumento muy valido a disposicion de la Hacienda
Publica para hacer efectivo el cobro de su crédito tributario, mas potente incluso
gue el derecho de prelacion general del articulo 77 de la LGT, y muy similar al
derecho de afeccion del articulo 79 de la LGT, con el que comparte la misma
naturalezajuridicay del que se distingue por los efectos que produce.

En el ambito concursal este privilegio tributario que no es concursal pues
la LC 22/ 2003 omite cualquier referencia al mismo, si la Administracion quiere
gozar de prelacion y preferencia deberd proveerse de la correspondiente garantia
real que le inmunice de la concurrencia de otros acreedores de menor rango y
peor privilegio, por lo que habra de negociar sendas hipotecas o prendas si
pretende prevalecer su derecho sobre quien tiene su posicion de crédito
garantizado con derechos reales de garantia respecto a los bienes sobre los que las
mismas recaen. Ademas habrd de anotar preventivamente el embargo que
pretende trabar ante lo incobrable que resulta su crédito tributario.

Se esta entonces reconociendo una preferencia de cobro a favor de la
Administracion Tributaria, para los tributos periédicos que graven bienes o
derechos inscribibles en un Registro publico o bien lo que constituyen sus
productos directos, extendiéndose a la deuda correspondiente al afio en que se
gjercita la referida accion administrativa de cobro y a la del afio inmediato
anterior.

Sn embargo no se precisa para la preferencia que este constituida o
inscrita garantia alguna, pese a que admitiria su reflejo registral mediante la
correspondiente anotacion preventiva, de esta manera prevaleceria frente a otro
acreedor o adquirente del bien o derecho, incluso si este hubiese inscrito sus
298

derechos con anteriorida
Con la hipoteca legal técita, los créditos tributarios garantizados

* Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Asturias 30 de Mayo de 2007: «Ahora bien
se ha de precisar que, a pesar de que la garantia que implica el ejercicio de la hipoteca
legal tacita se extiende igualmente a los recargos que integran la deuda tributaria, de un
tiempo a esta parte los juzgados de lo mercantil tienden a limitar el privilegio Unicamente
alas cuotas, adquiriendo en cambio el caracter de subordinados los recargos. »
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guedarian privilegiados incluso respecto a los acreedores de dominio, prenda,
hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito, si bien solamente respecto de
los créditos correspondientes al afio natural en que se inscriba el derecho de los
acreedores antedichos 'y al inmediato anterior. En cuanto al contenido del crédito
tributario privilegiado por la hipoteca legal tacita, no hay inconveniente en
concluir que, si bien ésta no cubre las sanciones, si aLC 22/ 2003anza los intereses
dedemoray los recargos.

4.5, Créditos tributarios con privilegio general. Estudio particular de las
retenciones y el privilegio general derivado del apartado 4° del art. 91 de la LC
22/ 2003

Una de las cuestiones sin duda més importantes, sino la mas, en el seno
del concurso de acreedores es la de determinar hasta dénde llega , es decir €l
limite del privilegio tributario, si aLC 22/ 2003anza toda deuda u obligacion
tributaria, siendo estas obligaciones principales, de ingresar en cuenta o si ademas
como sefiala VEIGA COPO se incluye lo que se conoce como tributos parésitos, es
decir cualquier obligacion accesoria, como son las sanciones tributarias
pecuniarias, 0 bien incluye Unicamente la cuota tributaria y en su caso ciertos
recargos que sin ser strictu sensu cuota tributaria si se asimilan alamismatanto en
su naturaleza como en su fundamento™.

En primer lugar debiéramos atender a los créditos derivados por
lasretenciones, las que se realizan fundamentalmente a través de las néminas de
lostrabajadores.

Cdémo ya quedo aclarado en el apartado de los créditos contra la masa, el
trato que definitivamente se ha dado a las retenciones tributarias debidas por el
concursado en cumplimiento de una obligacién legal, es de la condicién de
auténticos derechos de crédito concursales, si bien, con el caracter de
privilegiados. Evitando en tal manera su separacion del concurso, pero,
clasificando a las retenciones, sin limitacion alguna, en un puesto preferente

* VEIGA CoPO, A.: «El computo del privilegio general y del recargo de los créditos
tributarios en el concurso de acreedores» Anuario de derecho concursal, nim. 20, 2010.
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dentro de los créditoscon privilegio general , concretamente, en el segundo
orden, y tan solo superado por los créditos de los trabajadores con las
limitaciones cuantitativas que el propio precepto establece. Es decir se ubica a
tales créditos en el apartado 2 del articulo 91. Incluso podriamos decir que es
también clarala posicién delosintereses de demoray sanciones, que no gozan de
privilegio, y por tanto se colocan en la categoria de subordinados, respecto de los
recargos finalmente se ocup6 la STS de 21 de enero de 2009 y mas adelante
volveremos sobre ellos.

Interesa entonces en este punto atender al privilegio del de la LC 22/ 2003,
el cual establece que «Laos créditostributarios y demas de D erecho publico, asi como los
créditos de la Seguridad Social, que no gocen de privilegio especiad, ni dd privilegio
genega dd numero 2° visto anteriormente, sobre retenciones, son dasificados en la nueva
LC 22/2003 como créditas con privilegio si bien, este privilegio podra gercerse para d
conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para d conjunto de los créditos de la
Seguridad Social, respectivamente, hastad cincuentapor ciento de su importe».

De la lectura del 91.4 entendemos que la Ley opta por conceder el
privilegio pero tan sblo por el cincuenta por ciento de sus créditos, por lo que el
otro cincuenta por ciento, de no ostentar otra clasificacién especifica, se
considerard como ordinario y, por tanto, sometido a un eventual convenio. Por
tanto quedarian a salvo aquellos que constasen como créditos con privilegio
especial, por ejemplo, si estuvieran garantizados con hipoteca voluntaria, o bien,
mediante hipoteca legal tacita; aquellos que también tengan un privilegio general
de mejor condicidén, como es el caso de las retenciones; y por ende aquellos
considerados como créditos subordinados, eemplo de estos ultimos serian los
interesesy sanciones.

A lahora de determinar o interpretar la extensién del cincuenta por ciento
referido en el texto legal, se han generado una multitud de opiniones en los
sectores doctrinales incluso jurisprudenciales; el profesor GARCIA GOMEZ sefiala
que ha de dilucidarse si sobre la base del 91.4° de la norma concursal, pesa un
sentido holistico y por tanto omnicomprensivo de toda la cuota tributaria, o solo
tamaria reduccion se circunscribe a determinadas obligaciones tributarias™ .

** GARCIA GOMEZ, E.: «Algunas cuestiones controvertidas sobre la calificacion de los
créditos tributarios.(comentario ala STS 21/ 01/ 2009)» Anuario de Derecho Concursal 2009-3
nam. 18 pags. 371y 382
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En cualquier caso la limitacibn expresada por la ley supone el
planteamiento de una serie de cuestiones, en torno a si coexistiesen varios
créditos de distintas haciendas, o si el limite es global paratodos o cada Hacienda
tiene su limite individualizado.

Respecto de la primera cuestion parece que la ley atribuye el privilegio a
los créditos tributarios y demas de Derecho Publico por lo que parece que afectaa
todos los acreedores tributarios, entendiendo el Estado, Comunidades
Auténomas y Corporaciones Locales, a quienes por otra parte ya nos hemos
referido cuando la LGT 58/ 2003 de modo expreso les atribuye el privilegio de
hipoteca legal tacita™.

El art. 91.4° reconoce el privilegio a los créditos tributarios y demés
créditos de Derecho Publico, es decir son privilegiados los derechos de la
Hacienda diferentes de los tributarios, con contenido econémico y cuya
titularidad corresponda a una Administracion Publica 0 a sus organismos
auténomos, siemprey cunado deriven del ejercicio de potestades administrativas.

La ambigledad de laley en lainterpretacion del limite del cincuenta por
ciento ha mantenido basicamente dos posturas:

a) Considerar que el cincuenta por ciento debe calcularse sobre €l total del
conjunto de los créditos tributarios o, en su caso, de la Seguridad Social, con
independencia de su clasificacion legal. Por tanto, incluyendo el importe de los
que ostenten privilegio especial, retenciones, incluso subordinados, sirviendo la
cifra resultante, como limite maximo para la clasificacion del privilegio general
del LC 22/ 2003y, sin perjuicio de que en todo o en parte, dicha cifra resultante o
limite maximo, tenga otra clasificacion legalmente establecida.

Es decir, prevaleceria la clasificacion legal, sea como privilegiado especial,
general de segundo orden en el pago, o subordinado, por lo que sélo el remanente
hasta el citado limite maximo tendria la consideracion de privilegiado general de
cuarto orden en el pago.

Ejemplo: el concursado adeuda ala HP un total de 2000 Euros, de los que
1400 Euros es deuda principal, 200 Euros retenciones y 400 Euros sanciones.
Conforme al criterio anterior, la base del calculo serian los 2.000 Euros, por lo que

** También laley 47/ 2003 General presupuestaria hace referencia a los créditos de que

sean titulares los organismos autonomos y los de la Seguridad Social, para dilucidar la
preferencia de estos con los de la Hacienda Publica en sentido estricto.
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el 50% ascenderia a 1000 Euros, que operan como limite maximo del privilegio
general. A lahorade clasificar los créditos tributarios en el concurso, tendriamos:

» Privilegiado general del art. 91.2°, es decir, retenciones = 200 Euros.

e Subordinado = 400 Euros.

 Privilegiado general del art. 91.4° = (1000 - 200) = 800 Euros.

» Crédito con tratamiento de ordinario = 600 Euros.

S de la deuda de 2.000 Euros, tenemos un principal 800 Euros, de los
cuales 300 Euros gozaran de garantia hipotecaria; retenciones 700 Euros y
sanciones 500 Euros, tendriamos:

» Privilegio especial del art. 90.1° LC 22/ 2003 (crédito hipotecario)
= 300 Euros.

*» Privilegiado general del art. 91.2°, es decir, retenciones = 700Euros.

» Subordinado = 500Euros.

 Privilegiado general del art. 91.4° = [1000 Euros (Limite max.) - 300 (Priv.
especial) — 700 (retenciones)] = 0Euros, pues, los créditos que ostentan otra
clasificacion legal con privilegio, superan el citado limite maximo, asi calculado.

» Crédito ordinario = 500Euros, restantes.

b) Consideramos, en cambio, que para el calculo del privilegio general del
LC 22/ 2003, deben excluirse los créditos que ostenten otra clasificacion
diferenciada, es decir, tanto los subordinados, como los que ostenten privilegio
especial e incluso, los que clasificados como con privilegio general lo sean de
mejor orden, es decir, las retenciones. Sobre dicha base, se hallara el cincuenta por
ciento al que se le clasifica como con privilegio general, siendo el cincuenta por
ciento restante, crédito ordinario.

Siguiendo con el mismo ejemplo antes apuntado: si el concursado adeuda
ala HP un total de 2.000 Euros, de los que 1400 Euros es deuda principal, 200
Euros retenciones y 400 Euros sanciones. Conforme este Gltimo criterio, la base
del célculo serian 1400 Euros, por lo que el 50% ascenderia a 700 Euros, que
operan como limite maximo del privilegio general. A la hora de clasificar los
créditos tributarios en el concurso, tendriamos:

 Privilegiado general del, es decir, retenciones = 200 Euros.

» Subordinado = 400 Euros.

* Privilegiado general del = 700 Euros.

» Crédito ordinario = 700 Euros, restantes.
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Vemos asi el diferente resultado al que se podia llegar segun los distintos
criterios que se adoptaran a la hora de determinar la base del célculo del limite
cuantitativo del cincuenta por ciento.

Incluso de esta doble vertiente ser derivaban nuevas interpretaciones,
sosteniendo la Administracién Tributaria en muchos de los litigios en los que ha
concurrido, que el cincuenta por ciento, habria de aplicarse sobre |la totalidad de
los créditos de los que sea titular la Hacienda Publica, independientemente de
cual resulte ser su clasificacion, habiendo de incluir en dicha base de calculo los
calificados con mayor privilegio y los subordinados. Es decir en este caso se
*2 en el que se alude como base de
calculo al «conjunto de los créditos de la Hacienda Pablicax.

mantiene unainterpretacion literal del articulo

PEREZ ROYO sefiala a tal efecto que la expresion conjunto de créditos
significa sencillamente que este conjunto puede integrar créditos
correspondientes a diversos tributos™.

De este modo se han ido sucediendo las cuestiones particulares en torno al
modo de computar el limite cuantitativo del privilegio general del LC 22/ 2003,
aun cuando las resoluciones de los Juzgados Mercantiles se fueron decantado,
desde la entrada en vigor de la LC 22/ 2003 en 2004, de forma abrumadoramente
mayoritaria, a favor del computo selectivo, zanjandose definitivamente la
cuestion en dos sentencias del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2009), que
acogio este criterio y alaque ya hemos hecho mencion **.

En la citada sentencia se recoge como la Administracion tributaria
pretendia hacer valer ala hora de efectuar el computo del 91.4°, que para calcular
el limite del 50% es necesario primero determinar y sumar el conjunto de los
créditos de la Hacienda Publica independientemente de su calificacion o
condicion, y a continuacion sobre el resultado calcular el 50% de modo que esa
cifraseriael limitedeloscréditos de la Hacienda Publica.

*2 En contra de esta interpretacion se sitlia PEREZ ROYO, F.; «El privilegio general de los

créditos tributarios(segln la interpretacién autentica contenida en el Proyecto de Ley de
Ejecucién Singular)» Quincena Fiscal, nim. 1 2007 pag.8

**ibid . PEREZ ROYO , F. « El privilegio,...» pags.. 9y ss.

** Antes de dichas sentencias, destacar las siguientes: , SAP de Barcelona, Seccion 152,
de 21/ 09/ 2006,y de, , SentenciaJM N° 1 de Bilbao de 29/ 12/ 2006 , Sentencia M juzgado
mercantil n° 1 de Oviedo de 12/ 03/ 2007, 10/ 05/ 2006 , sentencia M n° 1 de Valencia de
2/ 09/ 2005 .
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El fundamento 2° de la citada Sentencia establece« la finalidad dd precepto
controvertido es la de deerminar d &mbito dd privilegio genera de los créditos de
Derecho publico no dasificados y concretar su restriccion mediante la fijacion de un
porcentgje, de modo que una parte de dichos créditos, en la medida adoptada en atencién a
razones de pdlitica legisativa queda privilegiada con d rango que le atorga la propia
norma, y la parte restante tiene la cdlificacion de créditos ordinarios, concepto residual
pero que acumula la generalidad de los créditos concursaes, sujetos a la regla de la par
conditio creditorum. Tal funcion de configurar d privilegio general genérico, se refuerza
por la ubicacion sistemética dd precepto, y la propia expresion dd inciso segundo “ este
privilegio® ».

Por tanto no cabe duda que para calcular el porcentaje, no debemos tomar
en cuneta los créditos incardinables en los articulos 90. 91y 92 de la LC 22/ 2003,
porgue los mismos ya estan clasificados con una u otra condicion. Lo cual es
coherente con una logica formal del sistemay ademas evita el sin sentido de una
doble calificacion de los créditos ya clasificados.

Concluyendo entonces con esta problematica sefilalamos por dltimo la
Sentencia del TS de 29 de Septiembre de 2010 que cierra la problemética que los
créditos reciben en el concurso, ya se cierre por convenio, ya sea por liquidacion,
puesto que la Interpretacion del Tribunal reafirma la escala de graduacion
contenidaen laLC 22/ 2003 .

Nos referimos a la citada sentencia particularmente en lo que se refiere al
Fundamento de derecho 2°y 3 °en lo que concierne a si los créditos por recargo
de apremio estan bien calificados como subordinados o deben serlo como dotados
del privilegio general ex art. 91.4° LC 22/ 2003 y si el cincuenta por ciento del
importe del crédito con privilegio general del art. 91.4° LC 22/ 2003 se ha de
calcular a partir de la suma del conjunto de los créditos tributarios contra la
concursada, independientemente de cual sea su calificacion.

En lo que se refiere al caracter subordinado para los créditos por recargo
de apremio, el Tribunal nos remite a sus propias interpretaciones y sefiala que no
cabe objetar |la falta de mencion expresa en el articulo 92 de la LC 22/ 2003. A
través de las Sentencias de 21 de enero, 22 de junio y 20 de septiembre de 2009, se
entiende que la enumeracion de los créditos subordinados, no responde a un
fundamento Unico y si bien es cerrada, se utilizan formulas amplias « losintereses
devengados y sandones impuestas con ocasion de la exaccidn de los créditos pablicos,
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tanto tributarios como de la Seguridad Social» han precisado que los recargos , tienen
caracter accesorio a la obligacion de abonarlos, que en sentido amplio
representaria la naturaleza sancionadora por falta de cumplimiento de la
obligacion tributaria principal consistente en el pago de la cuotatributaria.

De igual modo el Tribunal, para fundamentar la base estricta del calculo
del privilegio tributario, se basa en la mencionada jurisprudencia, y sefiala que no
cabe tomar en cuenta los créditos ya previamente dotados de privilegio y
tampoco los subordinados, porque no es razonable que el legislador los postergue
o discrimine, por unas u otras razones subjetivas u objetivas, y se tomen en cuenta
para incrementar la cuantia del privilegio general en perjuicio de los acreedores
ordinarios, tanto mas si una de las directrices de la LC 22/ 2003 es la de poda o
menguade los privilegios.

La siguiente cuestion debatida, era la que se refiere a la extension del
privilegio en cudnto como sefiala VEIGA COPO es determinar el perimetro exacto
del crédito tributario, decir que es lo que debe estar privilegiado, lo quenoy lo

305

que debe ser subordinado™.
4.6 Créditos tributarios subordinados

Definitivamente con la hueva LC 22/ 2003, se separa el pasivo principal de
aquel pasivo que supone un recargo al deudor ya sea como intereses, demorasy
otrosrecargosy sanciones.

La LC 22/ 2003 establece las mayorias necesarias para alcanzar los
acuerdos de convenio referidas a lo que constituye el pasivo ordinario, una vez
descontado lo que constituye el pasivo de recargo y moratorio que pasara a tener
la condicion de crédito subordinado.

El art. 92.3° se refiere a los intereses de cualquier clase excepto los
correspondientes a créditos con garantia real y hasta donde alcance la respectiva
garantia como condicion de crédito subordinado. Y de la misma manera se refiere
el ap. 4.° respecto de los créditos por multas y demas sanciones pecuniarias, que
son objeto de legal postergacion mediante su inclusion en el grupo de los créditos
subordinados.

** VEIGA CoPO, A.: «El computo del privilegio general y del recargo de los créditos

tributarios en el concurso de acreedores» .Op.cit. pag. 10y ss.



220 PATRICIA BLANCO DiEZ

La condicion de crédito subordinado parece clara respecto de los
conceptos que han sido objeto de regulaciéon en el art. 92. Estos créditos
subordinados no pueden formar parte del conjunto de los créditos publicos a los
que se refiere el art. 92.4 y para los cuales se predica un privilegio general de
hasta el 50% de su importe. Asi lo ha establecido también el TS, en la sentenciaya
varias veces mencionada de 21 de enero de 2009. intereses, retenciones, recargos,
multasy sanciones pecuniarias.

No cabe a estas alturas plantearse la duda sobre si estos créditos
subordinados pero que son tributarios debieran de sumarse para obtener la cifra
del 50% del conjunto de los créditos tributarios y extender el privilegio general
del art. 92.4 sobre lacifraque resultare.

Respecto de la clasificacion de los recargos tributarios como créditos
subordinados, entre otras, se pronuncio la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil
n° 1 de Madrid, de fecha 5 de julio de 2005, y consideraba que el recargo es una
penaen el sentido de «castigo impuesto por autoridad legitima» al que infringe la ley,
y estariamos ante un supuesto de hecho consistente en la infraccion del
imperativo de presentar la declaracién y consiguiente ingreso tributario dentro de
plazo, que conllevaria el «castigo» de abonarlo, y tal castigo cumple fielmente con
el propdsito de la sancién, esto es, estimular el pago dentro del periodo previsto.
Funcién que es la que imprime el caracter sancionador al recargo, segun se
expresaen la STC 164/ 1995, de 13 de noviembre.

Deigual modo, entre las resoluciones mencionadas, sobre clasificacion del
recargo de apremio como subordinado, se destaca la sentencia del Juzgado de lo
Mercantil No 1 de Oviedo, de fecha 27 de mayo de 2005, la cual interpreta que el
caracter de orden publico, en lo que al establecimiento de los privilegios y su
clasificacion se refiere, queda expresamente reflejada en el apartado 3 del art. 100
LC 22/ 2003, al sefialar €l legislador que «la ateracion de la dasificacion de créditos
establecida por la Ley», todo lo cual conduce a apreciar de oficio la clasificacién
como crédito subordinado respecto de los recargos tributarios.

Entrando entonces en la cuestion de los recargos como créditos
subordinados, el TS en sentencia de 21 de enero de 2009 considera que la
regulacion que establece la LGT 58/ 2003 del 2003 se halla subordinada a la
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normativa concursal, ya que ain cuando la ley parece querer matizar el régimen
delaley anterior™, contintia con preferencia el régimen de la LC 22/ 2003.

La Disposicién Adicional 8 de la LGT 58/ 2003 de 2003 sefiala que en
materia de procedimientos concursales« o dispuesto en estaley seaplicara de acuerdo
con lo establecido en lalegislacion concursal vigente en cada momento». Ademés el 89.2
in finede la LC 22/ 2003 sefialakno se admitira en el concurso ningun privilegio o
preferencia que no este reconocido en esta Ley» . Por lo que no puede prevalecer
contra el contenido de la LC 22/ 2003 o frente a la interpretacion de la misma
cualquier contenido o disposicion de laLGT 58/ 2003 de 2003.

La principal razén que establece el TS para justificar la calificacion de un
crédito como subordinado es el caracter accesorio de la obligacion, y este caréacter
resultaindiscutible dela propiaredaccion dela LGT 58/ 2003 en lo que serefierea
los recargos del periodo ejecutivo™, y determinala Sentencia «... esdertoqueen la
Exposicion de mativos , se limita la justificacion de la accesoriedad a los intereses, pero
sucede que las modalidades de recargo gecutivo y recargo de apremio reducido exduyen,-y
por ende sustituyen- a los intereses moratorios a partir dd inicio dd periodo gecutivo-
art.28.5in finedela LGT- por loquea menos en lamedida coincidente, redlizan lamisma
fundoén, quenoesatraqueladeindemnizar los dafiosy perjuicios derivados delamoraen
las obligaciones pecuniarias, tal y como sean crédito subordinado-por gemplo en su
compatibilidad con d recargo de apremio ordinario-y no tengan agud caréacter los
recargos queredizan , a menaos en partelamisma funciéns».

Analiza el Tribunal dentro de la funcion plural que reconoce a los
recargos, €l hecho de que el recargo de apremio no es una sancién segun el art.
58.3 de la LGT, ya que Unicamente lo son aquellas que puedan imponerse de
acuerdo con lo dispuesto en el Titulo IV de la misma Ley, pero una vez que
distingue el amplio concepto de sancidn, con sanciones propias, administrativas e
impropias, acaba por considerar que si el recargo constituye una sancién por falta
de cumplimiento de la deuda tributaria, sin tener por finalidad el resarcimiento

306

El art. 77.2 de la ley 58/ 2003 limita la remisién a la LC 22/ 2003 en relacién con la
prelacion de créditos tributarios al caso del «convenio concursal» mientras que el art. 71.2
de la antigua LGT 58/ 2003 de 1963, redactado por la Disposiciéon Final 112 de la LC
22/ 2003, se referia al « caso de concurso».

*" Subseccion 42 de la Seccion 22, capitulo |, titulo Il donde se integra el articulo 28
sobre los recargos.
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de un dafio, habria de incluirse en el art. 92.4° de la ley a efectos de ser
considerado como crédito subordinado.

4.7 Especial referencia al funcionamiento del IVA en los concursos de
acreedores

4.7.1 Cuestiones generales

Ya habiamos dedicado un pequefio apartado en relacién a la problematica
del IVA en los concursos de acreedores y fundamentabamos la misma en | propio
mecanismo de funcionamiento del 1.V.A, especialmente complejo y basado en un
sistema de repercusiones y deducciones de las operaciones realizadas entre
empresarios o profesionales, sujetos pasivos del impuesto. Sn embargo creemos
merece la pena detenernos de nuevo y situacion actual que se esta produciendo
entorno al mismo y las soluciones que se han venido dando a los principales
problemas con el mismo.

Recordemos que se trata de un impuesto en el que independientemente
del nimero de fases por las que pase la entrega de bienes o la prestacion de
servicios, el fundamento del IVA recae en gravar al consumidor final y ser neutro
con el empresario o profesional que interviene en la cadena.

Nos centraremos en uno de los hechos imponible del IVA como son las
entregas de bienes o prestaciones de servicios en las que la repercusion desplaza
la carga tributaria al que adquiere el bien o recibe el servicio, de manera que es el
destinatario quien lo soporta y debe ingresarlo, si bien, para garantizar la
neutralidad del impuesto, si el destinatario del bien o servicio es un empresario 0
profesional el impuesto no le supone coste alguno. Se caracteriza por su condicién
deneutralidad.

El IVA, es ademés por excelencia un impuesto armonizado desde el punto
de vista del derecho comunitario que debe ajustarse a la Sexta Directiva, Directiva
2006/ 112/ CE, de 28 de Noviembre™.Tanto en la Ley del IVA como en la Sexta
Directiva, se pone de manifiesto la diferencia entre el devengo y la exigibilidad

** Directiva 45/ 2010/ UE de 13 de dulio; Directiva 2010/ 23/ UE, de 16 de marzo,
Directiva 2009/ 162/ UE de 22 de diciembre. Reglamento de Ejecucion 583/ 2011, de 9 de
junio. Ley 37/ 1992, de 28 de diciembre y Reglamento aprobado por Real Decreto
1624/ 1992, de 29 de diciembre.
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del impuesto™ ,de tal forma que el devengo se produce operacién por operacion ,
con cada entrega de bienes 0 cada prestacion de servicio, pero, en la medida que
cadarepercusion del impuesto no va seguida de un ingreso inmediato en las arcas
publicas, el devengo y el pago se producen en dos momentos distintos.

El principio de neutralidad impositiva que inspira toda la regulacién
comunitaria del IVA establece que el pago del impuesto so6lo sea exigible cuando
finalice el periodo de declaracion-liquidaciéon que se haya fijado en la normativa
fiscal, y algo muy importante, los sujetos pasivos solo deberan abonar el importe
neto del IVA que segun el articulo 206 de la Sexta Directiva habla de abonar el
importe neto que resulte en el momento de presentar la declaracion del IVA.
Fruto de un célc3ulo aritmético durante el periodo de referencia que determinala
diferencia del IVA repercutido y el IVA soportado con derecho a deduccion, que
puederesultar aingresar o adevolver.

Esta explicaciéon del IVA, aunque muy sencilla permite que observemos la
complejidad de este mecanismo con la aplicacién de LC 22/ 2003, recordemos que
ya el articulo 58 de la LC 22/ 2003, prohibia con caracter general, una vez
declarado el concurso la compensacion de créditosy deudas del concursado salvo
que los requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaracion judicial.
Desde el punto de vista concursal, sélo se permite compensar créditos y deudas
gue sean vencidas, liquidas y exigibles a la fecha que se dicte el Auto de
Concurso, precisando la Ley 38/ 2010, de 10 de octubre, de reforma de la LC
22/ 2003 aunque la resolucion judicial o acto administrativo que la declare se haya
dictado con posterioridad.

El Auto de declaracion de concurso pone fin al periodo de liquidacion del
impuesto, alterando la regla general de exigibilidad, de forma que todo lo que se
repercuta antes del concurso sera crédito concursal y crédito contra la masa las
repercusiones posteriores y ello aunque la exigibilidad del crédito s6lo se
produzca en un momento ulterior. Dado que el propio mecanismo de

** El articulo 62 de la Sexta Directiva diferencia entre el devengo del impuesto y su
exigibilidad, definiendo esta altima como el derecho del Tesoro Publico a hacer valer el
pago del impuesto a partir de un determinado momento.
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funcionamiento del IVA al exigir pagar el importe neto que resulte de la
diferencia entre el repercutido y el soportado no es sino un mecanismo de
compensacion al que el Auto de declaracién de concurso, altera de manera
significativa dado que los créditos y deudas del concursado no son exigibles para
la Hacienda Publica hasta que finalice el periodo de declaracion-liquidacion.

La neutralidad del impuesto se fundamenta en que éste no puede suponer
un coste para el empresario o profesional, de forma que el impuesto que se
soporta por la repercusion se compensa con la repercusion del devengado.
Separar las repercusiones y las deducciones desvirtia la neutralidad, maxime
cuando no existe prevision legal alguna de que esto se produzca por la
declaracion de concurso. S la exigibilidad del importe neto se difiere a la
finalizacion del periodo de declaracion liquidacién y con anterioridad se declara
el concurso, mal se puede compatibilizar la determinacion de la cuota tributaria
con laLC 22/ 2003.

El problema es que basandonos en la supuesta neutralidad que debe
suponer el IVA para el empresario o profesional acaba por producir un efecto
totalmente contrario que es que las operaciones sujetas y nho exentas determinan
finalmente un ingreso o beneficio para los mismos.

4.7.2 Problemas particulares que supone el IVA en el concurso de
acreedores

Los problemas que a continuacion se intentardn aunque de manera breve
abordar, no son cuestion baladi, puesto que su traduccién en términos
econodmicos significa pérdidas de ingresos fiscales para €l erario publico espafiol,
en contraposicion a la Sexta Directiva, y generando en la Hacienda Publica el
convencimiento haber perdido, en primer lugar los famosos privilegios, pero lo
gque es masimportante laposibilidad de un futuro de recuperar ladeuda, y lo que
es mas dafiino incluso incongruente desde el punto de vista técnico no tener que
ingresar dinero en la masa activa del concurso por devolucionesde IVA.

Son verdaderamente efectos perniciosos del concurso que parten del
propio mecanismo de funcionamiento del IVA, que puede aunque no debe acabar
la Hacienda Publica financiando muchos concursos. Concretamente podriamos
hablar de los siguientes problemas:
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A) El IVA en las ventas de bienes inmuebles en el procedimiento
concursal

La LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003 respecto a
los casos de transmision de bienes inmuebles en el procedimiento concursal,
recoge como solucién legal en la Disposicién Adicional Undécima bis de la LC
38/ 2011 de reforma de la LC 22/ 2003, mediante la inversion del sujeto pasivo en
las transmisiones de inmuebles que se produzcan con ocasion del concurso, pone
fin ala problemética anterior, de manera que es el adquirente del inmuebley no
el transmitente, el sujeto pasivo del impuesto.

LaDisposicion Adicional UndécimabisdelaLC 38/ 2011 de Reformadela
LC 22/ 2003, da nueva redaccién al articulo 84.1.2° de la Ley del IVA e incluye,
junto a otros supuestos legales de inversion del sujeto pasivo, las entregas de
bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de un proceso concursal. Desde
su entrada en vigor, si la entrega de bienes inmuebles se sujeta al IVA, previa
renuncia a la exencion, sera el adjudicatario del inmueble quien sea el sujeto
pasivo del impuesto y el obligado aingresar el impuesto en el erario publico, con
el cumplimiento detodas las obligaciones formales que ello conlleva.

En el espacio temporal de la tramitacién parlamentaria fueron varias las
posturas que mantenian la idea de supresién de la reforma de la LIVA por
entender que la Administracion Tributaria buscaba defender un privilegio. Mas
alla de entender que todas las cuestiones polémicas son fruto o tienen como
objetivo la busqueda de un interés particular meramente recaudatorio, la nueva
redaccion legal cumple con el ordenamiento comunitario, cuando es uno de los
supuestos de inversion del sujeto pasivo previstos en el articulo 199.1 letra g) de
la Directiva 2006/ 112/ CE, de 28 de Noviembre, todo ello en concordancia con la
definicion del procedimiento de liquidacion contenida en el articulo 2 c) del
Reglamento Comunitario de Insolvencia de 29 de mayo de 2000. La inversién del
sujeto pasivo no supone ninguna carga adicional para el comprador, que tendra
que pagar el ITPADOC caso de no ser sujeto pasivo del IVA, y si lo es, previa
renuncia alaexencion®™.

* Tal y como precisa SANCHEZ GALLARDO, F. J, «Novedades introducidas en el

Impuesto sobre el Valor Afiadido para el afio 2012», Revista de Contabilidad y
Tributacion , num. 348, 2012, pag. 166, la Directiva 2006/ 112/ CE parece limitar la
aplicacion de la medida a operaciones en las que el destinatario sea un empresario o
profesional que actia como tal, ya que admite expresamente su ampliaciéon a personas o
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Desde nuestro prisma, el IVA podria funcionar como un gasto propio o
inherente de las operaciones de liquidacion, segun el articulo 176bis de la LC
22/ 2003, se trata de créditos imprescindibles para concluir la liquidacion, como
otrosderivados de la operacion deventa.

Antes de la reforma, la postura tomada por los Juzgados de lo Mercantil
con caracter general respecto de ese IVA, probablemente debido al Auto del
Juzgado de lo Mercantil de Granada, pasaba por considerar que el IVA derivado
de esa operacion se ingresara en la masa activa del concurso y se sometiera a las
reglas de pago del articulo 154 de la LC 22/ 2003, justificandolo en la inexistencia
de un derecho de retencion o separacion a favor de la Hacienda Pablica respecto
de dicha cantidad, por lo que no podia considerarse como un patrimonio
separado afecta a un fin ™.

En la actualidad existe una Propuesta de la Comisién Europea objeto de
debate por los Estados miembros dentro del Grupo de Trabajo del Consejo sobre
Imposicion Indirecta através de la cual se pretende modificar el art. 199 bis de la
Directiva IVA e incorporar mayor numero de bienes y servicios que serian
susceptibles de un mecanismo de ISP para evitar el fraude fiscal, tales como los
teléfonos méviles, microprocesadores, entregas de gas 'y electricidad, servicios de
telecomunicaciones, consolas de videojuegos, tabletas, ordenadores personales y
portatiles, productos agricolas y metales preciosos™

entidades que desarrollen simultdneamente operaciones sujetas al Impuesto y otras que
no lo estén (sujetos pasivos parciales), asi como a Entes publicos, si bien en dicho caso por
referencia exclusiva a entregas en procedimientos obligatorios de liquidacién. En todo
caso los Estados miembros han de informar al Comité del IVA delas medidas de Derecho
interno adoptadas, salvo que se tratase de medidas autorizadas por el Consejo antes del
13 de agosto de 2006 y que continuasen vigentes.

* El Auto de 20 de septiembre de 2011 del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada,
conociendo ya el estado de tramitacién de la reforma concursal, sefiala que la ley ha
optado por la inversién del sujeto pasivo porque implica que, mientras la reforma no
entre en vigor, no existe un patrimonio separado por razén de su destino parala AEAT ,
por lo que —al no existir derecho de separacion alguno- se somete a las reglas en el orden
depago alaLC 22/ 2003.

2 ALVAREZ ARROYO, R., «Los nuevos supuestos de Inversion dd Sujeto Pasivo en d IVA:
instrucciones de uso», «Los nuevos supuestos de Inversion del Sujeto Pasivo en el IVA:
instrucciones de uso», Carta Tributaria Monografias , num. 6, 2013 (consultado el 15 de
noviembre de 2014 en www.laleydigital.es), a dia de hoy no parece haberse aLC
22/ 2003anzado un acuerdo entre aquellos Estados miembros partidarios de ampliar la
lista 'y los que Gnicamente quieren la inclusién de un nuevo supuesto de inversion del
sujeto pasivo cuando se detecte un riesgo efectivo y generalizado en relacién con las
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Por ultimo, no podemos dejar de mencionar que antes de lareformay de
lainversion del sujeto pasivo para estos casos, introducida por laLC 38/ 2011y su
Disposicion Adicional Undécima Bis, existiay existe un precepto en la LIVA que
se aplicaba a estos supuestos, la Disposicion Adicional SextadelaLIVA®,

B) El fraccionamiento de las declaraciones del Impuesto en funcién de la
fecha del Auto de concurso y los efectos sobre la clasificacion de los créditos en
funcién delafechadel Auto judicial

Parece evidente la falta de coordinaciéon entre la Ley del IVA y la LC
22/ 2003, el posible fraccionamiento de las declaraciones del IVA en funcion de la
fecha del Auto de Concurso. La discrepancia se origina entre el concepto de
devengo del impuesto y su exigibilidad o nacimiento de la obligacién de pago. El
articulo 75 de la LIVA considera que el impuesto se devenga cuando se ponga a
disposicion del adquirente el bien o cuando se preste, gjecuten o efectien las
operaciones gravadas. Por otro lado, la LIVA y por expresa remision, el articulo
71.3 del Reglamento del IVA declaran la exigibilidad del importe neto global
resultante de compensar las cuotas repercutidas con las soportadas -con derecho a
deduccion-, al final de cada periodo impositivo, que se establece, con caracter
general, por trimestres naturales y por meses naturales para las grandes
empresas, entendiéndose por tales aquellas con un volumen de operaciones
superior a 6 millonesde euros.

En los primeros afios de vigencia de la LC 22/ 2003 Hacienda proponia la
clasificacion como crédito contra la masa la derivada del importe neto de las
autoliquidaciones por IVA correspondientes al periodo de declaracion-
liquidacion en el momento en que se dicta el Auto de Concurso, y ello aunque €l
periodo finalizara con posterioridad al Auto, basandose en el momento de

transmisiones de un bien o servicio determinado.

** En los procedimientos administrativos y judiciales de ejecucion forzosa , los
adjudicatarios que tengan la condicion de empresario o profesional a efectos de este
impuesto estan facultados en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, y con respecto a las
entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas al mismo que se produzcan en
aquellos para : .-Expedir la factura en que se documente la operacion y se repercuta la
cuota del Impuesto, presentar la declaracién liquidacién correspondiente e ingresar el
importe del impuesto resultante. -Efectuar, en su caso, la renuncia a las exenciones
prevista en el apartado Dos del articulo 20 de esta ley. Reglamentariamente se
determinaran las condicionesy requisitos para el gjercicio de estas facultades.
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exigibilidad del impuesto, las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 y 20 de
septiembre de 2009 , entre otras muchas posteriores, declararon la necesidad de
fraccionar el periodo de declaracion liquidacién del IVA con ocasién de la
declaracion de concurso. Se considera que lo determinante para resolver la
controversiajuridica es que el hecho imponibley el devengo del IVA se producen
operacion por operacion, de manera que el importe de IVA devengado o
repercutido antes del Auto de Concurso es créditos concursales y el posterior,
créditos contra la masa, obligando con ello a realizar un prorrateo respecto del
periodo de declaracion —liquidacion. Lo cual obliga a la AEAT a infringir lo
dispuesto en la LIVA y admitir el fraccionamiento del periodo de declaracion —
liquidacion en funcién de lafecha del Auto de Concurso, lo que supone admitir la
presentacion de dos autoliquidaciones respecto de un mismo periodo impositivo,
una para los créditos devengados antes del concurso y otra para los créditos
posteriores y por ende, contra la masa. Esta posibilidad no tiene reflejo actual en
la normativa del IVA. S este criterio se consolida, deberia modificarse la LIVA
parapoder establecer y definir laforma de autoliquidar estos supuestos.

C) Lasfacturas rectificativas :

i.-En el ambito del articulo 80 Tres de la Ley del IVA: calificacibn como
créditos concursales. Incidencia en lacompetenciade liquidacion.

La LIVA en un intento de favorecer a los acreedores que actian como
proveedores del concursado, siempre que le hubieran prestado un servicio o
realizado una transmision, con la correspondiente emisién de la factura e
ingresando el IVA de la operacidn, concedia la facultad de rectificar la factura al
amparo del articulo 80.Tresde la LIVA y recuperar el IVA ingresado en el Tesoro
de una operacion que no les habian pagado *“.

*“ El articulo 80 Tres de la Ley del IVA, Ley 37/ 92 de 28 de diciembre, en la redaccion
dada por laLey 62/ 2003, de 30 de diciembre, adaptada alaLC 22/ 2003, y en vigor desde
el 1 de septiembre de 2004,dice: «Tres. La base imponible podra reducirse cuando el
destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las
cuotas repercutidasy siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte
auto de declaracion de concurso. La modificacién, en su caso, podra efectuarse después de
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La AEAT ofrecia entonces la posibilidad de recuperar el IVA que ingreso,
cumpliendo unaserie de requisitos legales que en sintesis consisten en rectificar la
factura en el plazo de un mes siguiente al Auto de declaracion de Concurso y
comunicarloalaAEAT Yy al concursado.

Quizéas entendiendo el mecanismo de neutralidad del IVA podriamos
entender por que la AEAT puede verse perjudicada por esta operacién de
rectificacion. S la operacién se facturd antes del concurso, se ingreso el IVA al
vencer el periodo de declaracion-liquidacion del periodo en que se produjo, pero
del mismo modo, el destinatario de la operacion, es decir el deudor en concurso,
también se dedujo el IVA soportado por esa operacion, minorando sus ingresos
en aquel momento. Esto explica que realizada la rectificacion de la factura por el
proveedor para recuperar su IVA, el concursado debe aumentar su deuda para
le obliga

315

con laAEAT y evitar asi un enriguecimiento injusto. Por eso la norma
aminorar su IVA soportado, sin intereses ni recargos.

El problema que se suscita gira entorno a la calificacion del nuevo crédito
delaHacienda Publica para con el concursado consecuenciade larectificacion. La
LIVA dice en su articulo 80.Cinco 4° que la rectificacion de las deducciones por €l
concursado al amparo del articulo 114 Dos."...determinara el nacimiento del
correspondiente crédito a favor de la Hacienda Publica”. Asi se defendi6 por la
AEAT el caracter de crédito contra la masa el derivado de la modificacion de las
deducciones del concursado por la rectificacion de las facturas, con el argumento
de que era un crédito que siempre nacia después del Auto de Concurso, pues su
base era el derecho a la rectificaciéon de la factura, y que se trataba de una nueva
obligacion, de ahi que no se exigieran recargos ni intereses a la correccién de las

316

deducciones indebidas del concursado™.

transcurrido el plazo méaximo fijado en el nimero 5° del apartado 1 del articulo 27 de la
LC 22/ 2003, de 9dejulio, Concursal.

** El articulo 114 de la Ley Reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido, Ley
37/ 92 de 28 de Diciembre, a cuyo tenor: «Dos. La rectificacion de deducciones originada
por la previa rectificacion del importe de las cuotas inicialmente soportadas se efectuara
delasiguiente forma: 1°. Cuando la rectificacién determine un incremento del importe de
las cuotas inicialmente deducidas, podra efectuarse en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo impositivo en que el sujeto pasivo reciba el documento
justificativo del derecho a deducir en el que se rectifiguen las cuotas inicialmente
repercutidas, (...)

*® GRAVALOS OLIVELLA, J, «Algunos comentarios sobre los efectos de la modificacion de la
base imponible dd VA en caso de concurso», Revista de Contabilidad y Tributacion , nam.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2011 y otras
posteriores han avalado el criterio contrario y han consagrado definitivamente el
caracter de concursales de estos créditos, entendiendo la especialidad de la LC
22/ 2003 sobre la LGT 58/ 2003 que la postura de las Audiencias Provinciales era
la correcta. En la actualidad el problema se concreta en como el deudor
concursado debe autoliquidar en un periodo post-concursal deudas derivadas de
las facturas rectificadas que hubiere recibido, que deben ser calificadas como
créditos concursales, con el resto de deudas que debe autoliquidar.

El problema puede complicarse cuando esla propia Administraciéon laque
liguiday determinala deuda tributaria del periodo en que se reciben las facturas
rectificativas. S como consecuencia de una actuacién inspectora se comprueba el
IVA del concursado de uno o varios ejercicios puede ocurrir que se regularice el
IVA gque tenga que ingresar por facturas rectificativas junto con otros conceptos,
0, incluso, con devoluciones debidas.

Por altimo, poner de manifiesto el problema que se ha producido por la
LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, al dar nueva
redaccién al apartado 3° del articulo 176 dela LC 22/ 2003. La LIVA en su articulo
80.Tres, para el caso de conclusién de concurso, dice textualmente: “ Sdlo cuando
se acuerde la conclusién del concurso por las causas expresadas en el articulo
176.1, apartados 1°, 3*y 5° de la LC 22/ 2003, 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
repercutala cuota procedente”.

308, 2008, pag. 46, lo siguiente: «Nos encontramos en presencia de dos normativas que no
tienen un encaje facil ante un supuesto donde es previsible que la solucion final, de darse
esta, se adopte acudiendo no tanto a la estricta regulacion tributaria del mecanismos de
rectificacion de la base imponible del IVA, sino alafinalidad protectora de los diferentes
intereses en juego presentes en el proceso concursal segun esta regulado en lavigente LC
22/ 2003» . Ni que decir tiene que estas divergencias existentes entre la legislacion
concursal y latributaria obedecen al hecho de que sus principios orientadores presentan
un caracter diverso. Asi las cosas, si una normativa no se adapta a la otra terminaran
surgiendo contradicciones y conflictos entre ambos cuerpos normativos. En este sentido
quizas la normativa procedimental tributaria habria de acomodarse en estos casos a los
principios propios del procedimiento concursal, al objeto de evitar el surgimiento de este
conjunto defricciones.
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Con lanuevaredaccion del n°® 3 del articulo 176.1 de la LC 22/ 2003 que le
ha dado la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003: “ En
cualquier estado del procedimiento , cuando se compruebe la insuficiencia de la
masa activa para satisfacer los créditos contra la masa”’ hace de este supuesto un
caso muy frecuente y habitual, con lo que puede haber un incremento muy
importante de supuestos en los que el proveedor del concursado debe rectificar al
alza nuevamente su IVA e ingresarlo en el Tesoro perdiendo la facultad del
parrafo primero del articulo 80 Tresde LIVA.

Podria ser que todo se resolviera con un cambio de numeracion del
articulo 176 bis de la LC 22/ 2003 para hacer coincidir la letra de la Ley con el
espiritu del legislador.

li.-Rectificacion de facturas al amparo del articulo 80.DosdelaLIVA

Dicha rectificacion hacer referencia a aquellos supuestos en los que se
rescinde por resolucion judicial firme una operacién gravada por IVA por
entenderla perjudicial para la masa. Surgiran problemas cuando el deudor y el
acreedor se han declarado en concurso. Es decir cuando se produce duplicidad de
devolucionestributarias sin producirse ingreso alguno.

El analisis que hemos realizado para la rectificacion de las facturas, se
complica ahora con la declaracién en concurso del acreedor del concursado. S el
acreedor se declara en concurso, conforme ala normativavigente de LIVA, puede
reclamar u obtener la devolucién correspondiente, en atencion a la filosofia de
LIVA, se hace equivaler una cantidad autoliquidada a una cantidad ingresada a
efectos de futuras rectificaciones y posibles derechos a deducir o devolver
pensando que un débito y un crédito reconocido a una misma persona se podra
compensar si no es pagado el primero, cosa que no ocurre si interfiere un proceso
concursal sin quelaLIVA lo haya previsto.

Técnicamente se podria denegar estas devoluciones relacionando la
devolucion por rectificacion de facturas al previo ingreso de la misma. Lo mismo
ocurre con las rectificaciones que se producen al amparo del articulo 80 Dos de
LIVA cuando, realizada una operacion gravada por el Impuesto, se genera un
IVA repercutido que no se ingresa en el Tesoro, pues al finalizar el periodo de
declaracion liquidaciéon el sujeto pasivo ha sido declarado en concurso, y en
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cambio se genera un IVA soportado para el destinatario de los bienes o de las
prestaciones del servicio que genera el derecho aunadevolucion y se paga.

Es evidente que no se exige el ingreso del IVA repercutido para que se
pague la devolucién, pero si por una accion de reintegracion se anula la citada
operacion mercantil por Resolucion Judicial firme, el articulo 80.Dos de la LIVA
permitiria expedir una factura rectificativa para modificar la base imponible en la
cuantia correspondiente. El problema se agrava aun més si el destinatario de la
operacion anulada también se declara en concurso. El concursado podria expedir
una factura rectificativa reclamando el IVA repercutido de la operacion anuladay
ello a pesar de no haberse ingresado el IVA repercutido reclamado-por haberse
declarado el concurso- e incluso, aunque se haya devuelto el IVA soportado al
destinatario de la operacién, ahora en concurso *.

Para evitar estas distorsiones del IVA, pago de dos devoluciones sin
ingreso alguno, se propone una modificacion del articulo 80 Dos de la LIVA de
forma que prevea expresamente la imposibilidad de aceptar la rectificacion de la
factura por la operacién anulada por Resolucién judicial, si larescision se produce
con ocasion de un concurso y no se ha ingresado el IVA repercutido cuya
rectificacibn se solicita. Modificacion legal que pasaria por conectar la
rectificacion de una factura y devolucién del IVA repercutido de una operacion
judicialmente anulada, con su pago. Ello seria posible y conforme a la Sexta
Directiva pues su articulo 90 habla de la reduccion de la base imponible en la
cuantia correspondiente por anulacion, rescision o reduccion del precio en las
condiciones que los Estados miembros determinen. Y una de esas condiciones
puede ser precisamente conectar la devolucion del repercutido de la operacion
anulada a su pago, €llo es excepcional para la Directiva comunitaria, pero se ha
aceptado en supuestos para evitar el fraude, como podria argumentarse.

Cuando €l acreedor del concursado se haya declarado en concurso habria
gue modificar laLIVA en el mismo sentido paralos supuestos del articulo 80.Tres
deLIVA.

*" CoTo DEL VALLE, C., «El IVA en los concursos», en XXXIII Jornadas de la Abogacia

General de Estado. La legislacion concursal: respuestas juridicas para una crisis. 23-24
Noviembre 2011. Madrid. www.mjusticia.gob.es/cs/satellite/1292348309310. Consultado el
dia 14 deenero de 2015.
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En ambos casos, como dice la Directiva, los Estados miembros
determinaran las condiciones en las que se haga, por lo que la Administracién
espafola puede fijar esas condiciones velando por la neutralidad del impuesto y
para evitar que, siendo acreedora en un concurso, no se produzca lo que ahora
ocurre que se dedique a pagar y no arecaudar, que se paguen dos devolucionesy
no seingrese cantidad alguna.






V. LA HACIENDA PUBLICA EN EL CONCURSO DE
ACREEDORES

5.1. Consideraciones generales entorno ala Hacienda Publicay el concurso

Sn lugar adudas la Administracion Tributaria es un acreedor, y en cierta
medida su trato no dista tanto del de cualquier acreedor privado, por lo que
puede estar legitimada para solicitar la declaracion de concurso de un deudor .

S hablamos de la Hacienda Publica en el ambito estatal, nos remitimos al
Art 8delaley 47/ 2003 de 26 de Noviembre, la Ley General Presupuestaria™

Ademésla LC 22/ 2003 en su art. 3.1 sefiala «Para solicitar la declaracion de
concurso estan legitimados @ deudor y cualquiera de sus acresdores» *° lo que parece
dejar fuera de toda duda el papel de la Administracion para iniciar un
procedimiento concursal ante un deudor tributario. En este mismo sentido el
Reglamento General de Recaudacion ( RD 939/ 2005), o incluso a nivel estatal la
Instruccion Conjunta del Director General de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria y del Abogado General del Estado-Director del

** Art. 8 La Hacienda Publica estatal podra ejercitar cualesquiera acciones judiciales

que sean precisas parala mejor defensa de sus derechos.

% Art 3 LC 22/ 2003 Para solicitar la declaracion de concurso estan legitimados el
deudor, cualquiera de sus acreedores y el mediador concursal cuando se trate del
procedimiento regulado en el Titulo X de esta Ley. S el deudor fuera persona juridica,
sera competente para decidir sobre la solicitud el 6rgano de administracién o de
liquidacion. Parrafo primero del nimero 1 del articulo 3 redactado conforme establece el
apartado uno del articulo 21 de la Ley 14/ 2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedoresy su internacionalizacion («B.O.E.» 28 septiembre). Téngase en cuenta que
la citada modificacion hace referencia al nimero 1 del citado articulo 3.Vigencia: 18
octubre 20132. Por excepcion a lo dispuesto en el apartado anterior, no esta legitimado el
acreedor que, dentro de los seis meses anteriores a la presentacion de la solicitud, hubiera
adquirido el crédito por actos inter vivosy atitulo singular, después de su vencimiento.

3. Para solicitar la declaraciéon de concurso de una persona juridica, estan también
legitimados los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables,
conforme a la legislacién vigente, de las deudas de aquélla.4. Los acreedores del deudor
fallecido, los herederos de éste y el administrador de la herencia podran solicitar la
declaraciéon de concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente. La solicitud
formulada por un heredero producira los efectos de la aceptacién de la herencia a
beneficio de inventario. Niumero 5 del articulo 3 derogado por la disposicion derogatoria
Unica de la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de julio,
Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012
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Servicio Juridico de 14/ 10/ 2004 establece reglas de coordinacion en caso de
concurso de acreedores y determina la competencia para el Director del
Departamento de Recaudacién de manera que proponga la solicitud de
declaracion de concurso, previo informe del Director del Servicio Juridico de la
Agencia.

A priori y expuesta en estos términos la legitimacion activa de la
Administracion, no parece entenderse toda la problemética que acarrea el
concurso, si tenemos en cuenta, el objetivo de crear un procedimiento &gil y
eficaz, que choca frontalmente con la determinacion de los procedimientos
tributarios para determinar una deuda.

Por supuesto que es una acreedor mas, pero sin duda es un acreedor
especial, porque no debemos olvidar que a diferencia de otros acreedores, la
Administracion Tributaria no debe su posicion a la existencia de un contrato sino
que las obligaciones tributarias nacen de la ley™ y mas concretamente de la
realizacion del acto o negocio juridico que se corresponde con el hecho imponible
o del establecimiento de la obligacion de realizar pagos a cuenta de la obligacion
principal .

En este sentido es necesario ademas identificar una caracteristica
fundamental del sistema tributario espafiol como es la autoliquidacién, que
traslada al contribuyente la obligacion de cuantificar la obligacion tributaria e
ingresar su importe, sin perjuicio de su posterior comprobacion por la

322

Administracion™. Y ello porque pese a que mas adelante se planteara la posicion

0 Art 1089 del cc «Las obligaciones nacen delaley, de los contratosy cuasi contratos, y

de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia.»

* Art 20, LGT 58/ 2003 1. El hecho imponible es el presupuesto fijado por la ley para
configurar cadatributo y cuyarealizacién origina el nacimiento de la obligacion tributaria
principal. 2. La ley podra completar la delimitacion del hecho imponible mediante la
mencién de supuestos de no sujecién. Articulo 21 Devengo.l. El devengo es el momento
en el que se entienderealizado el hecho imponibley en el que se produce el nacimiento de
la obligacion tributaria principal. La fecha del devengo determina las circunstancias
relevantes para la configuracién de la obligacion tributaria, salvo que la ley de cada
tributo disponga otra cosa.2. Laley propia de cadatributo podra establecer la exigibilidad
de la cuota o cantidad aingresar, o de parte de la misma, en un momento distinto al del
devengo del tributo.

*2 Art 120 LGT 58/ 2003 1.Las autoliquidaciones son declaraciones en las que los
obligados tributarios, ademas de comunicar ala Administracién los datos necesarios para
la liquidacion del tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las
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individualizada de la Administracion Tributaria, y por tanto el analisis de la
actuacion de comprobacion, ante un concurso declarado sobre deudas aun no
liquidadas, la l6gica nos conduce a entender como pura legitimacién activa de la
Administracion Tributaria la que ostenta sobre aquellas deudas previamente
liqguidadas, en tanto en cuanto estan cuantificadasy son por tanto exigibles™.

En primer lugar vemos necesario realizar una breve aproximacién a los
conceptos de concurso voluntario y necesario, para un mejor entendimiento de la
posiciéon de la Hacienda Publica en el mismo. El tema es relativamente sencillo,
puesto que el concurso voluntario es el declarado a solicitud del deudor; y el
concurso necesario es el declarado a solicitud de cualquier otro legitimado™.

En caso de pluralidad de solicitudes (del deudor y de los deméas
legitimados), para determinar cual de estas dos categorias procede tomar en
consideracion, el juez debe atender a cuél ha sido la primerade las solicitudes que
se hubieran presentado. S la primera de las solicitudes es la del deudor, el
concurso sera voluntario; y si la primera de las solicitudes es la de cualquiera de
los acreedores legitimos (o0 de cualquiera de los demés legitimados), el concurso
sera necesario art. 22.1 LC 22/ 2003* .

Al lado del concurso necesario propiamente dicho, existe el concurso
necesario ministerio legis es decir, un concurso realmente voluntario al que la ley
otorga caracter necesario. S el concurso se declara a solicitud del propio deudor
pero, en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud, se hubiera presentado
y admitido a tramite otra de cualquier legitimado, aunque, con posterioridad a
esa admision atramite, el solicitante, bien hubiera desistido, no hubiera asistido a

operaciones de calificacién y cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el
importedeladeudatributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver
0 acompensar.

*ibidem art 21 LGT 58/ 2003.

* La clasificacion legal del concurso en voluntario y necesario ya existia en el Derecho
que deroga la citada LC 22/ 2003, de 9 de julio, aunque exclusivamente aplicable al
concurso de acreedores propiamente dicho (art. 1.156 LEC 1881). Esta distincién se
mantiene ahora en términos sustancialmente idénticos, si bien con algunos importantes
matices (art. 22 LC 22/ 2003).

* La unica diferencia relevante se refiere al concurso necesario por declaracion legal
(art. 22.2), en €l sentido de que, mientras el texto anterior, al definir el supuesto de hecho,
se contentaba con exigir que, dentro de los tres meses siguientes a la fecha de la solicitud
del deudor, se hubiera presentado otra por cualquier legitimado, el actual articulo 22 no
sblo exige la presentacion de esa solicitud sino, ademas, que haya sido admitida a tramite.
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la comparecencia prevista por la Ley o, aunque hubiera comparecido, no se
hubieraratificado en la solicitud (art. 22.2 LC 22/ 2003).

Las principales consecuencias del caracter del concurso, se refieren a las
facultades patrimoniales del deudor. S el concurso es voluntario el concursado
conserva las facultades de administracion y disposicion sobre los bienes vy
derechos que integran la masa activa, quedando sometido el ejercicio de estas
facultades a la intervencion de los administradores concursales™. La declaracion
judicial de concurso necesario produce como efecto la suspension del gjercicio de
esas facultades por el concursado, el cual es sustituido en ese gjercicio por la
administracion concursal (art. 40.2 LC 22/ 2003).

Ahorabien, la solucion legal no tiene carécter absoluto. La Ley autoriza la
suspension del deudor a pesar de que el concurso sea voluntario y, del mismo
modo, autoriza la mera intervencion a pesar de que el concurso sea hecesario. El
juez tiene facultades para invertir la regla, conectando al concurso voluntario los
efectos sobre las facultades patrimoniales del deudor que son propios del
concurso necesario o conectando al concurso necesario los efectos sobre esas
facultades que son propios del concurso voluntario.

Con el objetivo de fomentar la presentacion de solicitudes de concurso
necesario, la LC 22/ 2003 introduce el denominado privilegio dd acreador instante
Son créditos privilegiados aquellos de que fuera titular el acreedor que hubiere
solicitado la declaracién de concurso, siempre que no tuvieren el caracter de
subordinados, si bien ese privilegio pero se trata de un privilegio limitado, en la
medida en que sblo opera hasta la cuarta parte del importe nominal de cada uno
de dichos créditos™.

*° Art. 40.1 de la LC 22/ 2003. En caso de concurso voluntario, el deudor conservara las

facultades de administracién y disposicion sobre su patrimonio, quedando sometido el
gjercicio de éstas a la intervencién de los administradores concursales, mediante su
autorizacion o conformidad.

Las referencias a «los administradores concursales» contenidas en la presente Ley,
deben entenderse sustituidas por la formula «la administracién concursal», conforme
establece la disposicion final primeradelaLC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reformade la
LC 22/ 2003, de 9 dejulio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).

%7 Art. 91.7 LC 22/ 2003. 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 cincuenta por ciento de su importe. Introducido por el nimero sesenta y dos del
articulo Unico de la LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de
julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012
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El privilegio del acreedor instante responde a la idea de que la iniciativa
de este acreedor favorece a los demas acreedores ordinarios, teniendo presente
gue cuando mas se retrase la apertura del juicio universal, menor sera la masa
activa afecta a la satisfaccion de los créditos.

El privilegio presenta un régimen diferenciado frente al resto, si en los
demés privilegios es la naturaleza del crédito la que determina la concesion del
mismo, y por tanto esinherente al mismo, en este supuesto es larealizacion de un
acto concreto, como es la presentacion de la solicitud de concurso por quien tiene
la condicion de acreedor, el hecho de que la ley le conceda la atribucién del
privilegio™
se benefician de este privilegio general son aquellos de que fuera titular el
acreedor instante del concurso en el momento mismo de la presentacién de la
solicitud. En el caso de que el instante, con posterioridad a este momento, hubiera
adquirido otros créditos concursales, el privilegio no se extiende a estos créditos
adquiridos, cualquieraque hayasido el titulo de adquisicion.

. Naturalmente, los Unicos créditos, ordinarios o ya privilegiados, que

5.2 El Privilegio del articulo 91.7 de la LC 22/ 2003.

Pese a que el interés prioritario del concurso, puede identificarse con la
satisfaccion de los acreedores, y Hacienda es uno de ellos, el interés social
subyacente y econémico es cada vez mayor, y en este contexto la solucién
conservativa através del convenio cobrafuerzaeimportancia.

La crisis que ha determinado la insolvencia de la empresa no siempre
supone el mismo nivel de gravedad, de tal forma que el concurso debe resolver
soluciones diferentes segun el problema que plantee la empresa.

La posible intervencion de la Hacienda Publica como acreedor se requiere
en distintas fases del concurso, mas alla de la simple insinuacion del crédito. La
coordinacién o el intento de armonizacion de los principios que informan el

El articulo 91.7°, a los efectos de la clasificacion de los créditos afectados, se aplicara a
los concursos en tramitacion al tiempo de la fecha de entrada en vigor, en los que alin no
se hubiese presentado el informe por la administracion concursal. A tal fin, y para dichos
procedimientos, la entrada en vigor de esta ley, constituye circunstancia extraordinaria
que posibilita la ampliacién judicial del plazo previsto para la emision de informe en los
términos de lo sefialado en el articulo 74 de la LC 22/ 2003 (Disposicion transitoria cuarta
delaLC 38/ 2011, de 10 de octubre)

* |bidem.
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derecho tributario y el concursal, se convierte en la principal batalla en cuanto ala
intervencion o el papel delaHacienda Publica™.

Se trata en definitiva de una propuesta de la LC 22/ 2003 de animar al
deudor a solicitar el concurso, como solucion a la situacién de insolvencia que
presenta, en esencia por tanto confiar en el concurso como remedio de la situacion
que atraviesa el deudor, pero como sefiala AGUILAR RUBIO , la ley pretende al
mismo tiempo introducir medidas que promuevan la solucién universal en
detrimento de ejecuciones individuales o singulares y entre ellas destaca el
privilegio concedido al acreedor instantey la consignacién de su crédito.™

El fundamento del privilegio del acreedor instante opera sobre la
consideracion del principio prior in tempore potior in iure y en cualquier cosa
teniendo en cuenta que la posible diligencia de este acreedor beneficia al resto, ya
que anticipaen el tiempoy evita problemas mayores.

En el ambito de la legislacion espafiola concursal, el privilegio se
concretaba en el dltimo escalon de los privilegios, 1o que significaba que el
acreedor que solicitara la declaracién obtendria por la cuarta parte del importe de
sus créditos que fuera titular una preferencia sobre el resto. Es sin embargo la
circunstancia de la limitacion subjetiva del crédito mas importante si cabe que
esta limitacion al 25% del importe™.

Esta limitacion subjetiva se refiere aque dicho privilegio no recae sobre los
créditos que tengan caracter subordinado, evitando el posible uso de informacion
privilegiada para aquellos que por su relacion con el deudor en relacion con la
situacion patrimonial del mismo pudieran utilizar.

Quizas mas alla de los evidentes problemas practicos que la aplicacion del
incentivo puede plantear, sirva de ejemplo lo que podria suceder en una solicitud
conjunta de concurso por varios acreedores, y el consecuente computo del
privilegio de manera conjunta o individual; es de suma importancia analizar la
utilidad real del mismo.

* LINARES GIL M.: « Créditos tributarios en la LC 22/ 2003, en la LGT 58/ 2003 y en la
ley general presupuestaria, ¢una contrarreforma? Pag. 258

* AGUILAR RUBIO, M: «Crédito tributario y concurso de acreedores» La ley, 2009.
Pag.257

*! Ibidem. En lapropuesta de reforma concursal del afio 1995 se reconociatal privilegio
elevado alamitad del crédito.
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En el caso concreto de que el porcentaje de privilegio se calcule sobre la
masa activa'y no sobre lamasa pasiva, se podria contrariamente al fin perseguido
producirse un vacio sobre la misma, y ello porque si bien la cuarta parte de
privilegio no parece muy significativa, dependeria en cada caso segun la cuantia
del concurso, en aquellos supuestos en que el acreedor pudiera absorbe gran
parte del concurso, podria suponer un perjuicio no para los acreedores que
ostenten un privilegio especial o general pero si paratodos los ordinarios, ya que
este, el instante, se habra colocado primero respecto a esa cuarta parte™.

No podemos olvidar y dada la realidad econdmica de nuestros dias, al
coste de la solicitud del concurso , ya que tanto la posibilidad de que el acreedor
acabe asumiendo las costas del procedimiento como el pago de la tasa judicial en
el orden civil y contencioso, puede finalmente actuar como un verdadero
desincentivo més alla de cualquier medida establecida en el art. 91.7 de la LC
22/ 2003 **,

No es objeto del presente trabajo valorar la eficacia, o la falta de
proporcionalidad, entre el objetivo del establecimiento de un tributo como es la
introduccion de las tasas judiciales , y el acceso o la garantia de unatutelajudicial
efectiva, incluso en supuestos como el que nos atafie del concurso de acreedores,
perteneciente al orden jurisdiccional civil. Lavaloracion es de sumaimportanciay
merece un estudio individualizado™, sin embargo ¢que sucede cuando es la
Hacienda Pablica quien insta el concurso?

La pregunta es de facil solucién, ya que estando sujeta , se encontraria
exenta del pago judicial de la tasa®™, por su condicion de entidad exenta en el

*? PULGAR EZQUERRA, J «El presupuesto objetivo de apertura del concurso de

acreedores», en la obra colectiva Derecho Concursal. Estudio sisteméatica dela LC 22/2003 y de
laLey 8/2003 paralareforma concursal , cit., pag. 127.

* Art. 36 de la Ley 53/ 2002 de 30 de Diciembre de Medidas Fiscales Administrativasy
de Orden Social. El parrafo m) del articulo 13 delaLey 8/ 1989, de 13 de abril, de Tasasy
Precios Publicos, tendra la siguiente redaccion:«m) El ejercicio de la potestad
jurisdiccional a instancia de parte en los érdenes civil y contencioso-administrativo.»El
actual parrafo m) pasa a ser el parrafo n).

* FALCON Y TELLA, R. «Las nuevas tasas judiciales y el derecho a la tutela judicial
efectiva». Quincena Fiscal, nim. 153, 2003 pag. 3.

* Art 35ley 53/ 2002 derogado por ladisposicion derogatoria GinicadelaLey 10/ 2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses
(«B.O.E.» 21 noviembre).Vigencia: 22 noviembre 2012


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/l8-1989.html
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Impuesto sobre Sociedades, de tal manera que nada le impide la solicitud puesto
gue no supondra un cargo tampoco.

De hecho, con la actual legislacion concursal, podemos ver que cada vez
mas se esta convirtiendo en una cuestion mas que voluntaria; la ley se refiere en
varias ocasiones, no solo cuando habla que el impago, del que ademas podemos
decir tiene conocimiento prioritario le permite la solicitud del mismo, sino al
sefialar que si el solicitante del concurso fuese una Administracién publica que
actuase representada y defendida por sus servicios juridicos, el traslado del oficio

se realizaré directamente por el Secretario judicial alos medios de publicidad®.

Asimismo se sefiala la legitimidad de la Hacienda Publica de iniciar
cualesquiera procesos ante los érganos judiciales ¥, otra cuestion seria el érgano
dentro del amplio organigrama de servicios que comprende la Hacienda Publica
al que corresponde dichatarea.

Podriamos decir que a priori se evita la mencion de 6rganos concretos,
probablemente en aras de conseguir adaptarse con facilidad a posibles cambios
que en un corto/ medio plazo se acaban produciendo en cualquier tipo de
organizacion, y de esa manera dotar de mayor efectividad en la facultad de
organizacion alas distintas Administraciones Tributarias™ .

Podemos cita la Resolucién de 2005 de la Presidencia de la Agencia Estatal
de la Administracion tributaria, sobre organizacién y atribucion de competencias
en el &rea de recaudacién, no atribuye expresamente la funcion de instar el
concurso a un organo concreto pero si se refiere al Equipo Central de Procesos
Concursales, que actla como dependiente de la Subdireccion General de
Recaudacion Ejecutiva. También citar la Instruccidén conjunta de 14 de Octubre de
2004 correspondiendo al Director del Departamento de Recaudacion previo
informe del Director del Servicio Juridico del Estado, proponer la solicitud de
declaracion de concurso de acreedores.

Verdaderamente y vistas las facilidades, incluso allanado el camino para
poder la Hacienda Publica instar y solicitar el concurso de acreedores , cabe
preguntarse el numero real de concursos que insta, o incluso si le interesa
finalmente hacerlo, dado también el privilegio de autotutela ejecutiva que goza

* Art. 23.5 segundo pérrafo dela LC 22/ 2003.
*TArt. 123.1y 123.5 del Reglamento General de Recaudacion
** AGUILAR RUBIO, M .: op.cCit pag. 258.
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para hacer efectivos sus créditos, o el propio caracter privilegiado de los créditos
tributariosinherente a su condicion per se, de los mismos.

En realidad se trata de cuestiones ambas que hemos ya planteado a lo
largo del trabajo, pero que en cualquier caso podemos recordar en aras de aclarar
la pregunta planteada del interés subyacente de la Hacienda Pablica para solicitar
el concurso de acreedores.

Dispone la Hacienda Publica del privilegio de optar por la eecucion
propia, y realizar el patrimonio del obligado si este no cumple con la deuda
tributaria, por ejemplo en periodo voluntario de pago por parte del
contribuyente, la opcion de dictar providencia de apremio, es seguro preferible,
mas si se tiene en cuneta que esto le permitira mantenerse al margen del
concurso, si consigue dictar aquella con anterioridad a la declaracién de
concurso™.

Por exclusion seria en aquellos casos de falta de bienes embargables o
incluso de facturacion donde podria interesarle a la Hacienda Publica la solicitud
del concurso.

El ejercicio de la potestad de autotutela le permite extender el titulo de
gjecucion a ellamisma, y dependiendo por tanto de la fase del procedimiento en
gue se encuentre podria ser uno u otro, en el caso de deudas no apremiadas pero
si liguidadas seria suficiente el acto de liquidacién dictado por el 6rgano de
gestion o inspeccion, si por el contrario esta en periodo ejecutivo y se ha
notificado el apremio, sera la providencia titulo suficiente, tal y como sefiala €l
167.2delaLGT 58/ 2003.

Visto lo cual y entendiendo también la supresion de la ventaja que el
Anteproyecto de LC 22/ 2003 reflejaba sobre la incorporacion automética del
acreedor instante del procedimiento concursal ala administracion concursal *°, es
complicado ver en que modo le interesa a la hacienda publica solicitar el
concurso, teniendo en cuenta que la gran mayoria de sus créditos contarian
ademas con privilegios especiales . En este punto afiadimos que la postura de la
doctrina fue mayoritaria en ver un elemento positivo eliminar la ventaja de

*¥ SANCHEZ PINO, JL.: « La personacion y otras actuaciones de la Hacienda Publica en

el procedimientos del concurso de acreedores» AEDAT, Temas Tributarios de Actualidad,
nim.34, 2005 péag. 31
¥ Art. 27.1.3. LC 22/ 2003 22/ 2003
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participar en la administracion concursal al acreedor instante, ya que esto acaba
por la estrecha relacion del administrador como fiscalizador , y delegado de la
autoridad judicial por favorecer la connivenciaentre el deudor y el acreedor™.

Sefiala AGUILAR RUBIO como postura inteligente de la Hacienda publica
seria dictar providenciay acto seguido instar el concurso, ganando la preferencia
procedimental en caso de existir bienes que ejecutar, y de no haberlos provocar la
apertura del procedimiento universal, suponiendo la rescision de actos
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor en los dos afios
anteriores a la fecha de declaracion del concurso, incluso sin intencion
fraudulenta®.

Ello implicaria una reintegracion que claramente incrementa las
expectativas de cobro dela deudatributaria.

5.3 Lahacienda publicaen lafase de resoluciéon del concurso.
5.3.1 Fase de Convenio

En lo que respecta a la fase de resolucion del concurso, las alternativas del
deudor son el convenio o laliquidacion y de la misma manera las facultades que
ostenta en este punto la Hacienda Publica, si bien limitadas, existen y lo que es
mas importante, deben matizarse puesto que como sefiala LUCHENA MO0zO
pueden plantear ciertas reticencias en relacion a la pretendida indisponibilidad
del crédito tributario®,

Lo cierto es que los Organismos Publicos en general y Hacienda en
particular participan activamente® en los Convenios Concursales, introduciendo
en el ordenamiento juridico la excepcién alaregla general de la prohibicion sobre
transigir la Administracion Publica sobre sus derechos, sacrificio justificado en el
interés general, como esencia de la propia legislacion concursal y por la propia

' PULGAR EZQUERRA, J « El presupuesto objetivo de apertura del concurso de
acreedores» pag. 125y ss. Derecho Concursal, estudio sistematico delaLC 22/ 2003y dela
ley 8/ 2003 paralareformaconcursal.

*2 AGUILAR RUBIO, M .: op.cCit. pag. 258.

** LUCHENA M0z0, G.M «lLa Hacienda Publica en & procedimiento concursal. La aplicacion
dd test dd acreedor privado por la Comisidn y d Tribunal de Justicia de la UE«. Atelier, 2012,
pag.19.

* Historicamente fue el articulo 106 de la Ley 37/ 1988 de 28 de diciembre, modifica el
articulo 39 del Texto refundido de la Ley General Presupuestaria ( RDLg 1092/ 1988 de 23
de Septiembre) introduciendo la posibilidad de que la Hacienda Publica transija en el
marco de un procedimiento concursal sobre sus derechos.
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experiencia de la Administracion que constata la participacion activa en los
mismos que puede suponer una mejora en la recuperacion de créditosy por ende
de nuevo en el interés general que debe subyacer en cualquier actuacion de la
misma.

Unavez que concluida la fase comun, continua el proceso concursal con la
apertura delafase quinta o de convenio, en realidad, se trataria de laregla general
del concurso, conocidas las soluciones preconcursales como solucién anticipada
queen laultimareformade laLC 22/ 2003 han tomado posiciones™.

Entendiendo el convenio como la méxima expresion de la voluntad de las
partes queintervienes, laLC 22/ 2003 estableces requisitos minimos o de marco en
el que han de producirse las propuestas en torno al pago de los créditos,
alternativas, incluso cuestiones de forma y prohibiciones, todas ellas de especial
importancia, més ain cunado se trata de estudiar laincidencia que produce sobre
los créditos publicos™.

** Sobre el concepto de freh money No fue facil la introduccion en nuestro modelo del
privilegio del fresh money respecto del crédito del financiador, que habia que conectar con
la compaosicion de otros intereses en juego presentes en todo concurso, y en particular con
la posicién de los créditos de los trabajadores, de los que en ocasiones depende su
subsistencia (p.e. 30 dias de trabajo efectivo anteriores a la declaracion del concurso) (vid.
intervenciones de los ponentes del proyecto de LC 22/ 2003, que posteriormente dio lugar
ala Ley de Reforma 38/ 2011 en el Congreso el dia 25 de mayo de 2011). Por ello y no
obstante el importante avance que supuso en nuestro Derecho el reconocimiento legal del
privilegio de fresh money, respecto de nuevos ingresos de tesoreria inyectados en el marco
de acuerdos de refinanciacion, y sin abordar en este lugar la problematica que en
ocasiones conlleva determinar a estos efectos qué supondria un «nuevo ingreso de
tesoreria», éste presentaba importantes debilidades que seguian operando a modo de
elemento de forum shopping hacia otras legislaciones. PULGAR EZQUERRA, J.: «Refinanciacion,
resstructuracion de deduda empresaria y reforma concursal» La Ley n°©1228, 2014. Veése
también El concepto «dinero fresco«, procedente del concepto anglosajon «fresh money«,
responde al objetivo de dotar de liquidez ala sociedad que ha acudido alarefinanciacion
de su deuda. Laintroduccion de esta instituciéon o instrumento pre concursal, que sélo es
posible en el marco de un acuerdo de refinanciaciéon, permite a los acreedores que aporten
nuevos ingresos a la tesoreria de la sociedad considerar el 50% de los mismos como
crédito contra la masa. Esto supone un estimulo para las entidades financieras a la
concesion de nuevos créditos para la viabilidad de la sociedad. El restante 50% se
considera crédito con privilegio general. PULGAR EZQUERRA, J : «La financiaciéon de
empresas en crisiss.Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho Mercantil.
2012/ 48. Marzo 2012. http://www.ucm.es/centros/webs/d321/ consultado el 12 de noviembre
de 2014.
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Este convenio que ha de establecerse por escrito ira firmado por los
acreedores que proponen y el deudor, de manera que dota de legitimacion para
sSu proposicion a todos los que intervienen; a su vez se acompafara un plan de
pagosy si es posible de viabilidad. Los convenios podrian contener dilaciones o
propuestas de pago, sin embargo en el caso de que estableciera una quita, esta no
podria superar el 50% del pasivo comun®’. Ademas contariamos con un plazo
méaximo de dilacion de cinco afios contados a partir de la resolucion firma por la
que se aprobara el convenio.*”

La Ley pone de manifiesto que se trata al convenio como un instrumento
solutorio, dirigido a la satisfaccion de los acreedores, siendo la conservacién de la
empresa o delaactividad unafinalidad instrumental del mismo®”.

La propuesta podra contener proposiciones alternativas, para todos los
acreedores o paralosde unao varias clases, incluidas las ofertas de conversién los
créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales, o créditos participativos.
En realidad es el [lamado convenio con asuncion, el que ante laimposibilidad del

*" Teniendo en cuenta que se refiere a los créditos ordinarios puesto que los
privilegiados quedan al margen del convenio.

¥ Como viene siendo habitual en la interpretacion de la LC 22/ 2003 es a la luz de la
jurisprudencia donde obtenemos una lectura mas nitida del precepto legal y asi en
Sentenciadela AP Madrid de 12 de marzo de 2010 establece que la propuesta de convenio
debe contener necesariamente proposiciones de quitay / o espera, salvo alguna posible
excepcion que no viene al caso, no significa que sea su Unico contenido, puesen virtud del
principio de autonomia de la voluntad sancionado en el articulo 1255 del Cédigo Civil,
pueden proponerse cualesquiera acuerdos que no sean contrarios a la moral , orden
publico o las leyes y entre estas como es natural a la LC 22/ 2003 que modula dicha
autonomia.

¥ Art 99.3 LC 22/ 2003 En ninglin caso la propuesta podra consistir en la liquidacion
global del patrimonio del concursado para satisfaccion de sus deudas, ni en la alteracién
de la clasificacion de créditos establecida por laley, ni de la cuantia de los mismos fijada
en el procedimiento, sin perjuicio de las quitas que pudieran acordarsey de la posibilidad
de fusion, escisién o cesion global de activoy pasivo dela personajuridica concursada.

Sblo podra incluirse la cesién en pago de bienes o derechos a los acreedores siempre
que los bienes o derechos cedidos no resulten necesarios para la continuacion de la
actividad profesional o empresarial y que su valor razonable, calculado conforme a lo
dispuesto en el articulo 94, seaigual o inferior al crédito que se extingue. S fuese superior,
ladiferencia se deberaintegrar en la masa activa. S se tratase de bienes afectos a garantia,
sera de aplicacion lo dispuesto por el articulo 155.4.En ningun caso se impondra la cesion
en pago a los acreedores publicos. Numero 3 del articulo 100 redactado por el apartado 4
del nimero uno del articulo Unico del R.D.-ley 11/ 2014, de 5 de septiembre, de medidas
urgentes en materia concursal («B.O.E.» 6 septiembre).Vigencia: 7 septiembre 2014
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concursado de continuar con su actividad, véndela totalidad o parte de su
patrimonio empresarial para que sea continuada por un tercero. Es de suma
importancia el estudio en este punto de la transformacién de la naturaleza del
crédito tributario, ya que pasa de ser indisponibley privilegiado a convertirse en
un crédito privado ordinario unavez levantado el procedimiento™.

El auto ordena convocar Junta de acreedoresy expresara la posibilidad de
adhesion ala propuesta en los términos del 115 de laLey Concursal. Sereunirala
Junta en lugar, dia y hora sefialados y se entendera constituida con la
concurrencia de los acreedores que ostente al menos la mitad del pasivo ordinario
del concurso como sefialael 116 delaLey.

En el caso de las Administraciones Publicas, segun lo dispuesto en la Ley
52/ 2007 de Asistencia Juridica del Estado e instituciones Publicas, serd quien
ostente la representacion y defensa quien concurrird ala citada unta.

Los titulares de créditos subordinados y los que hubieran adquirido su
crédito por actos inter vivos después de la declaracion de concurso, no tendran
derecho de voto, que se gjercitara conforme el presidente someta a votacion la
propuestay alaque nominalmente responderan los asistentes.

La asistencia a la Junta de los acreedores privilegiados, incluso su
intervencion en las deliberaciones, no afectaran al computo del quérum de
constitucién ni les someten los acuerdos del convenio que se apruebe, salvo que
hubieran decidido adherirse a el. El voto de un acreedor con un crédito
privilegiado a favor de la propuesta de un convenio, producird los efectos que
resulten del contenido de este respecto de su crédito y privilegio si la untay el
Juez lo aprobasen. Tal es el supuesto de la Hacienda Publica que como acreedor
publico podria renunciar a tal derecho y adherirse al convenio si asi se justifica
por razones de interés general. La vinculacion de los créditos publicos a los
convenios requiere de autorizacién expresa del 6rgano competente que de la
lecturadel art.10 LGP eslaAEAT™,

También la LC 22/ 2003, contempla la posibilidad de que el propio
convenio disponga condiciones particulares para aquellos acreedores

* ZARCO COLON, P. «La participacion en los convenios concursales de los

OrganismosPublicos»http:/ / www.asambleamadrid.es/ RevistasAsamblea/ R.17.%20Pedr
0%20Z arco%20Colon.pdf. Consultada el 1 de noviembre de 2014.
*' Art. 6delaOrden del Ministerio de Presidenciade 10 de Diciembre de 2007.
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privilegiados , que deciden adherirse en los términos del 125 de la LC 22/ 2003,
respecto de quitas y esperas sobre créditos con privilegio y sin la limitacion del
art. 100 delaLey, que son afladidas a las impuestas sobre los créditos ordinarios y
subordinados; en este sentido seria necesario para la obtencién de la mayoria €l
voto favorable en la misma proporcion del pasivo no afectado por el trato
singular **,

Intentar conocer como actian entonces los érganos de la Hacienda Publica
ante un posible convenio es una de las cuestiones que debemos abordar.

Lo cierto es que hasta fechas relativamente muy recientes, la Hacienda
Publica se veia obligada al cobro de sus créditos en el ejercicio del derecho de
abstencion, puesto que la exigencia de la integridad del crédito tributario
imposibilitando la firma de convenios o acuerdos con el deudor en los
procedimientos concursales. El autor PEREzZ CRESPO PAYA sefiala en este sentido
quelo que era una posibilidad, pasa convertirse en una necesidad**.

Es concretamente el art 164 de la LGT 58/ 2003, donde se recoge la
posibilidad de que seala Administracién Tributaria participe, en los acuerdos con
el deudor en el seno de un procedimiento concursal precisamente en el apartado 4
de este precepto «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 0 convenios previstos en la legislacion concursal, asi como acordar, de
conformidad con el deudor y con las garantias que se estimen oportunas, unas
condiciones singulares de pago, que no pueden ser mas favorables para el deudor
que las recogidas en el convenio o acuerdo que pongan fin al procedo judicial.
Este privilegio podra ejercerse en los términos previstos en la legislacion
concursal. lgualmente acordaria la compensacion de los créditos en los términos
que prevé lanormativa tributaria®™s».

*? No se considera trato singular cuando la propuesta mantenga a favor de los

acreedores queden sujetos a quitas o esperas en la misma medida que los ordinarios y con
las ventajas propias de su privilegio.

*  Perez CRESPO PAYA, F. «lLa Hacienda Pulblica y las situaciones
concursalessHomenaje en estudios sobre la nueva LGT 58/ 2003 (Ley 58/ 2003 de 17 de
diciembre) Homenaje a D. Pedro Luis Serrera Contreras, Direccion MARTINEZ LAFUENTE,
Ministerio de Economiay Hacienda-Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 758.

*" PITA GRANDAL, A. RuIzZ HIDALGO C. «El crédito tributario en la LC 22/ 2003 y las
técnicas de resolucién de conflictos» Revista Técnica Tributaria, nGm. 70 2005. pag. 105.
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No debemos confundir el trato singular del articulo 125 de la LC 22/ 2003
con la posibilidad de acuerdos singulares que la Hacienda Publica pudiera firmar.

El trato singular del mencionado art. 125 se reconoce para ciertos
acreedores que requieren que sea aprobado el voto favorable del pasivo no
afectado por dicho trato. Ni siquiera la disposicion de este articulo de no
considerar un trato singular cuando la propuesta de convenio mantenga a favor
de los acreedores privilegiados que voten a su favor ventajas propias de su
privilegio, siempre que estos queden sujetos a quita, espera o ambas figuras. S es
singular, lo es porque se concede un plan de pagos particular al margen del
proceso, y el trato singular se contempla como parte del mismo.

Debiéramos distinguir entre la suscripcion del convenio concursal por
parte de la Hacienda Publica como del acuerdo singular, ya que ambos se
constituyen como excepcion al principio de indisponibilidad del crédito. En
realidad se proclama tanto en la Ley General Presupuestaria como en la LGT
58/ 2003, sefiala CALVO VERGUEZ, que en realidad ambos textos establecen como
presupuesto juridico para la suscripcion y celebracion de los acuerdos la
preceptiva autorizacion administrativa™.

Para la suscripcion y celebracion de los acuerdos y convenios a que se
refiere la LGT 58/ 2003 se requerird autorizacion del 6rgano competente de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, y méas concretamente sefiala la
Ley General Presupuestaria en la que se diferencia la competencia atendiendo ala
naturaleza del crédito, dependiendo entre otras cosas de quien pertenezca la
funcién recaudatoria.

Sin embargo y pese la omisiéon en la LC 22/ 2003 de cualquier referencia a
posibles acuerdos singulares con la Administracion Tributaria, dada la expresa
regulacion de esta potestad en la normativa tributaria, sin quedar dudas que se
pueden celebrar este tipo de acuerdos, entre el deudor y la Hacienda Publica. Sn
embargo sin olvidar que se trata de una excepcion al principio de la
indisponibilidad del crédito,

Al igual que ocurre con el convenio, cuando, por las caracteristicas y
teniendo en cuenta la gestion recaudatoria, se considera oportuno la firma del

** CALVO VERGUEZ, X «La inversion del sujeto pasivo del IVA en los concursos de

acreedores». Quincenafiscal, 2013 pags. 55-78.
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convenio, los Delegados especiales de la Agencia tributaria o de la Delegacién
Central de Grandes Contribuyente, segin a quien corresponda la competencia
para la firma solicitando autorizacion del titular del Departamento de
Recaudacion, através de la subdireccion General de Recaudacion. Dicha solicitud
ira acompanada de contenido minimo y informacién sobre el deudor y el proceso.

S hablamos del deudor, laley en su articulo 164.4 de la LGT 58/ 2003y la
Ley General Presupuestaria, inicamente disponen que el acuerdo cuente con la
conformidad sin olvidar de la exigencia de capacidad y competencia para
obligarse. S fuera un concurso necesario, al suspender el gjercicio por el deudor
de las facultades de administracién y disposicion sobre su patrimonio, se
requerird que los administradores concursales firmen y completen la capacidad
del concursado™.

Los créditos tributarios de caracter ordinario y subordinado deja de ser
privilegiado, siendo disponible por el convenio que apruebe la voluntad
mayoritaria de los acreedores concurrentes.

Solo los privilegiados no se vinculan salvo que se sometan
voluntariamente y ejerciten el derecho de abstencién™'. El objeto del acuerdo solo
pueden ser los créditos de la Hacienda Publica calificados en el concurso como
privilegiados, general o especial, pues el acuerdo realizado al margen del

357

procedimientos queda circunscrito alos que no afecten ala eficacia del convenio.

El concurso no acaba con la aprobacion del convenio sino que se requiere
su cumplimiento, incluso se dispone que hasta la declaracién judicial podrian los
acreedores adherirse, asi la Hacienda Publica, que recordemos, no deja de ser un
acreedor mas, podria suscribir el acuerdo singular hasta dicho momento cémo
gilemplo delaposibilidad derenuncia.

Aln asi si podria plantearse la duda de si durante la eecucion del
convenio el proceso concursal esta en curso, teniendo en cuenta que la aprobacion
del convenio supone el cese de los efectos de la declaracion de concurso y asi
entenderlo concluido, pese a que subsista la competencia del 6rgano judicial.

*° Art. 43 LC 22/ 2003.
*" PEREZ -CRESPO PAYA F.J: LaHacienda Publicay las situaciones concursales». Op. Cit.
Pag. 759
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Autores como SANCHEZ PINO no estan de acuerdo pues solo el cumplimiento
integro y no lamera aprobacion conlleva el fin del concurso™.

S entendemos un limite temporal de podrian dar actuaciones
fraudulentas, yaque aun aprobado el convenio, si la Hacienda Pablica no hubiese
alcanzado el acuerdo impugnando el convenio podria darse un mayor plazo para
alcanzar el acuerdo.

De cualquier modo lo interesante es larazoén por laque Haciendarenuncia
a su derecho de abstencion y suscribe el acuerdo y se entiende que son el
mantenimiento de la actividad y el empleo de la entidad. S el acuerdo se aLC
22/ 2003anza de manera simultanea al convenio de acreedores, facilitando su
aprobacion sin los intereses de los acreedores ordinarios son favorecidos en el
convenio de condiciones especiales de pago.

Por la necesaria presencia de la Hacienda publica en la mayoria de los
concursos, ya sea con un papel en mayor o menor medida protagonista , los
convenios suelen incluirlo, o al menos darle traslado con el fin de obtener la
segunda oportunidad de continuar con la actividad econdmica.

5.3.2. Fase deliquidacién

Esinteresante en cuanto nos referimos a la fase de liquidacion y los efectos
del crédito tributario, como se derogaba de manera tacita el régimen de
privilegios s6lo en determinadas ocasiones. La Sentencia del TS de 29 de
Septiembre de 2010 atiende al sentido normativo del articulo 77 de la LGT
58/ 2003 niega la contradiccién que se reclamaba de la interpretacion del art 77,
pero para evitar que el problema se derive a la interpretacion judicial la LC
38/ 2011 cambiay aflade en el apartado 2 que en el proceso concursal, los créditos
tributarios quedaran sometidos alo establecido en la LC 22/ 2003 22/ 2003.

La liquidacién o solo se trata de una opcién, sino de una obligacién
cuando ante la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos durante la
vigencia del convenio se vean dirigidos a ella, podemos decir que es subsidiaria
pero lalegislacion prevé mecanismos sencillos para pasar de formarapida aella.

Se trata de conjugar la necesaria rapidez indispensable en la fase de
liguidacion con el principio inspirador de la LC 22/ 2003 y que con las sucesivas

** SANCHEZ PINO A .J:: «da participacion dela Hacienda Publica en la solucion convencional al
concurso de acreedores de las entidades deportivas» en Régimen Tributario del deporte/ coord.
por Mercedes Ruiz Garijo, Pablo Chico de la Camara (Dir.) Civitas, 2013 p&g. 511-558.
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reformas se hace cada vez més indispensable, la viabilidad econdémica de forma
que el Juez cuando tramita la solicitud conforme al art. 15y 19 LC 22/ 2003, no
implica que necesariamente y de forma automética se abra la fase de liquidacion,
sino que se debera acreditar la existencia de alguno de los hechos que
fundamentes la declaracion tal y como se establece en el apartado 4 del art. 2dela
LC 22/ 2003.

Téngase en cuenta que la fase de liquidacion producird de manera
irremediable efectos sobre las facultades de administracion y disposicion sobre el
patrimonio con todos los efectos que dispone la LC 22/ 2003 en el titulo Il
tratandose de persona fisicay siendo persona juridica la disolucién de la misma,
con cese de los administradores o liquidadores sustituidos de inmediato por la
administracion concursal.

En el caso de los créditos se producird directamente el vencimiento
anticipado de los créditos aplazados y la conversion en dinero de los que
consistan en otras prestaciones, activando de nuevo las gjecuciones singulares que
se hubiesen suspendido por la declaracion de concurso™.

Con relacion alos créditos contra la masa, antes de proceder al pago de los
créditos, se deduciran los bienes y derechos que sean necesarios para satisfacer
los créditos de la masa activa, tales deducciones se realizaran con cargo a los
bienesy derechos no afectados por el pago de los créditos con privilegio especial.

Se trata sin lugar a dudas de normas dotadas de un fuerte caracter
imperativo, pero a las que el legislador no abandona en cierta flexibilidad, a la
hora de formular observaciones o propuestas antes de su aprobacion definitiva
por el Juez.

Efectivamente el Juez debe aprobar el plan en los términos en que hubiera
sido presentado, pero con la posibilidad de introducir modificaciones, a través de
las alegacionesy que el informe de laadministracion concursal no es vinculante.

S no se aprobase el plan de liquidacion y todo aquello que no estuviese
planteado se ajustara alasreglas de art. 149 LC 22/ 2003. Hablariamos en ese plan
deliquidacién delanecesidad de

359

Art. 57.3 LC 22/ 2003 .Abierta la fase de liquidacion, los acreedores que antes de la
declaracion de concurso no hubieran ejercitado estas acciones perderan el derecho de
hacerlo en procedimiento separado. Las actuaciones que hubieran quedado suspendidas
como consecuencia de la declaracion de concurso se reanudaran, acumulandose al
procedimiento de ejecucion colectiva como pieza separada.
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Formar lotes enajenables, de manera que se anteponga la venta de la
empresa o la unidad productiva a la enajenacion de manera aislada de los
elementos del activo. Salvando la propia proposicion del juez que estimando més
favorable para el concurso permitieraladivision.

Ademés habra de valorarse cada uno de esos lotes o unidades, con los
problemas que plantea la diferencia que se viene arrastrando desde la fase comun
de valorar con una pauta de prudencia impuesta por el valor aproximado de
mercado frente al criterio de la empresa en funcionamiento.

Habriatambién que determinar el modo de enajenarse, ya que supone una
delegacion de las que son funciones de caracter liquidatario, de la administracion
concursal, sin contravenir lasreglas del art. 154 LC 22/ 2003*.

Resulta de interés la posible alteracion de la regla de pago, conforme al
vencimiento, si existe mas activa para satisfacer el conjunto y concretamente para
el que se pospone. Segun el art 84 de la LC 22/ 2003 se puede alterar por la
Administraciéon Concursal, en aras de defender el interés del concurso, salvo
como sefiala in fine el apartado 3, en lo que afecte a los créditos alimenticios,
tributariosy de la Seguridad Social.

Asi pues no existe preferencia alguna para los créditos publicos y la
administracion realizara el pago conforme al orden establecido y en su defecto a
prorrata dentro de cada numero™, a excepcion de los que sean necesarios para la
liquidacion. El problema puede ser como resulta habitual en estos temas saber
que esimprescindible o indispensable para poner fin alaliquidacion.

S restamos de la masa activa los bienes y derechos que son necesarios
para la satisfaccién de los créditos contrala masay con cargo a los bienes que no
estan afectos a un privilegio especial, se atiende a aquellos que gozan de

*%Laprohibicion se excepciona para el caso de pago de créditos con privilegio especial.
Larealizaciéon en cualquier estado del concurso de los bienesy derechos afectos a créditos
con privilegio especial, se hard en subasta, salvo que a solicitud de la administracién
concursal se autorice la venta directa o la cesion en pago o para pago al acreedor
privilegiado o quien designe, si asi queda satisfecho el privilegio, o en su caso quede
reconocido dentro del concurso con la calificacion que corresponda.

*Y Art 176 bis LC 22/ 2003 introducido por el nimero ciento uno del articulo Gnico dela
LC 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC 22/ 2003, de 9 de julio, Concursal
(«B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012.El articulo 176 bis, con la salvedad de su
apartado 4, comenzara a aplicarse a los concursos en tramitacion a la fecha de entrada en
vigor (Disposicion transitoriaundécimade laLC 38/ 2011, de 10 de octubre).
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privilegio general, segun el art. 91 dela LC 22/ 2003. Los subordinados se pagaran
cuando los ordinarios hayan sido satisfechos.

S seguimos la clasificacion de los créditos seguin laley en los articulos 89 a
92 delaLC 22/ 2003 por lo que los créditos tributarios no deben resultar distintos
deellos. Salvo por lo que se refiere ala declaracion o bien autoliquidacién que sea
precisa para concretar un crédito publico y aquellos para cuya determinacion sea
precisa una comprobacion por la Administracion competente

54 Hacia una nueva vision del concurso: La figura del mediador
concursal

5.4.1 Cuestiones generales sobre lamediacion en la LC 22/2003.

Sin perjuicio de que los conflictos corren parejos a la historia del hombre,
en version actual que es la que aqui nos interesa, la aparicion de las formas
Alternativas de Resolucion de Conflictos, en términos anglosajones Alternative
Dispute Resdlutions, en adelante ADR, tiene su origen en Harvard cuando en la
primera mitad del siglo pasado se plantean soluciones eficaces a los conflictos™
dentro del conocido como movimiento delibre acceso alajusticia™.

Centrandonos en lo esencial, las ADR se constituyen como herramientas
basadas en la voluntad de los ciudadanos para solucionar los litigios entre
particulares fuera del ambito judicial. En sus formas se distinguen entre las
formulas autocompositivas y heterocompositivas™.

*? BARONA VILAR, S.: Solucion extrajudicial de conflictos. Alternative Dispute Resolution
(ADR) y Derecho Procesal, Ed. Tirant o Blanch, 1999. Pag. 49.

** Para un estudio detenido del movimiento y sus consecuencias véase A history of
alternative Dispute resolution: The story of a political and social Movement de JEROME T.
BARRETT Y JOSEPH P. BARRET, editada por John Wiley & Sons, San Francisco 2004, pag 159
y siguientes.

*' Mayoritariamente aceptado por la doctrina procesalista, tales férmulas de
resolucion de conflictos no se conciben a modo de cajones estancos, sino que normalmente
se interconectan. La dindmica del proceso jurisdiccional, también del arbitraje, admite la
interrelacion referida: entre las normas que regulan los distintos procesos, encontramos
asi manifestaciones, mas o menos extensas, del resto de férmulas de resolucién de
conflictos ID. BARONA VILAR, S pag. 195, si con arreglo a nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal es obligado afirmar que el principio de legalidad estd normativamente
consagrado y que, por tanto, el de oportunidad no encuentra cabida en nuestro
ordenamiento procesal, podria resultar excesivo, tomando como punto de partida esta
observacion, el llegar a la conclusidon de que «en nuestra practica forense», el principio de
oportunidad esta totalmente ausente, pues en la realidad ocurre otra cosa. Una muy clara
exposicion de los modelos, su significado y consecuencias aunque en version chilena es
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En las heterocompositivas interviene un tercero que se sitla por encima de
las partes que puede de imponerlas la solucion del conflicto como ocurren en el
arbitrajey el proceso judicial.

Por su parte en las formas autocompositivas la solucion al litigio surge
del acuerdo entre los contrarios por la cesiéon de parte de las pretensiones
iniciales. En este caso la intervencion del tercero, en plano de igualdad con las
partes, tiene por finalidad potenciar la comunicacion y alcanzar, con ello, una
mejor solucién al conflicto. Entre estos métodos se encuentra la mediacion y la
conciliacion®. En lo gue a la mediacion se refiere, el tercero no resuelve el
conflicto sino que intenta acercar las posturas, intentar el dialogo entre ellas, y asi,
de forma pacifica solucionar el conflicto™.

La naturaleza de la autocomposicién resulta entonces de la solucion que
se alcanza mediante el acuerdo de voluntades, requiere una renuncia parcial o
total de las pretensiones, cediendo, siempre de forma voluntaria, una o ambas
partes para lograr el acuerdo base de la solucién a mismo. En definitiva,
podriamos decir que desaparece la idea del vencedor y el vencido. Todas las
partes ganan, pero a la vez pierden también, sin conseguir una satisfaccion
completa de todos los intereses reclamados pero con la seguridad de tampoco
perderlo todo.

Ya en el Libro Verde sobre modalidades alternativas de solucion de
conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil de 2002*, se habla de las
ADR como prioridad politica para las instituciones de la Union Europea que han
de promoverlas, asi como crear los instrumentos adecuados que garanticen su
desarrollo y su calidad. El Libro Verde se acogidé por la comunidad juridica
europea, con un acuerdo mayoritario sobre la necesidad de impulsar los sistemas
de ADR transnacionales, con laidea de respetar lasleyes de régimen interno.

recogido en las consideraciones del ensayo de la citada profesora “Las ADR en la justicia
del siglo xxi, en especial la mediaciéon” publicada en la Revista de Derecho Universidad
Catolica del Norte, Afio 18 - N° 1, 2011 Coquimbo, Chile, pags. 185-211.

** MORENO CATENA V., Introduccién al Derecho Procesal, Tirant lo Blanch, 2011, pag. 38.

** BARONA VILAR, S.: Solucion extrajudicial de conflictos. Op. Cit pag. 51.

*" Bruselas, 16 de abril de 2002 COM (2002) 196 final.
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El Parlamento Europeo y el Consejo de la UE con la Directiva 2008/ 52/ CE
de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, contribuia a promover el uso mas frecuente de la mediacion, para
mejorar el acceso a la justicia garantizando la libre circulacion de empresas y
personas. Las disposiciones se centraban en los procedimientos de mediacion en
asuntos transfronterizos como solucion extrajudicial econémica y rapida a
conflictos en asuntos civiles y mercantiles mediante procedimientos adaptados a
las necesidades de las partes. Los ordenamientos internos han de desarrollar la
institucién de la mediacion partiendo de la normativa europea, que se centra en
otorgar una regulacion de minimos que permitan garantizar la calidad y eficacia
de la mediacion. En nuestro pais toda la regulacién de la mediacion habia sido
elaborada por las CC.AA., sobre todo en el ambito de familia. Es con la Ley
5/ 2012, de 6 de julio™, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles que concibe
la mediacién «como institucién ordenada a la paz juridica» que hara acudir a los
tribunales como «ultimo remedio, en caso que no sea posible componer la
situacion por lameravoluntad de las partes», contribuyendo areducir la carga de
trabajo de los Tribunales. Partiendo del reto que supone la implantacién de una
justicia de calidad, la mediacion se perfila como un sistema alternativo de
resolucién de conflictos que ha ido cobrando una importancia creciente como
instrumento complementario de la Administracion de Justicia.

La Ley 52012 de 6 de Julio de mediacibn en asuntos civiles y
mercantiles™ supuso un verdadero avance en materia juridica al otorgar a la
mediacién, una verdadera entidad para la resolucion de conflictos. S bien no

** Directiva 2008/ 52/ CE de 21 de mayo de 2008.Fue firmada en Estrasburgo el 21
de mayo de 2008, publicandose en el Diario Oficial de laUnién Europea 3 dias después, el
24 de mayo de 2008 y entrando en vigor a los 20 dias de su publicacion, esto es, el 13 de
junio de 2008. La directiva tenia un plazo de transposicién general que alcanzaba hasta el
20 de mayo de 2011, con excepcion de su art. 10, al que debia darse cumplimiento el 21 de
noviembre de 2010 a mas tardar. A su vez, en la propia directiva se establece la
obligatoriedad de su revisién como méaximo el 21 de mayo de 2016, en donde la Comisién
presentara al Parlamento Europeo, al Consejo de la Uni6on Europea y al Comité
Econdmico y Social Europeo un informe sobre la aplicacién de la misma, que podra ir
acompafiado de propuestas de adaptacion y cambio de ladirectiva.

** BOE Sadbado 7 dejulio de 2012, nim. 162.

%0 «lLa nueva Ley de mediacién, puerta abierta a la mediacién concursal«,
diariguridicocom - Derecho y Ndaticias Jduridicas, 19 marzo, 2012. Disponible en:
www .diariojuridico.com


http://www.diariojuridico.com/
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existe expresion literal sobre el concepto de mediacion concursal, y aunque
pendiente de regulacion en algunos aspectos, se permite su aplicacion através de
mediadores formados que adopten una postura activa en la solucion al conflicto.
La mediacion mercantil es la gran desconocida en nuestro pais y, al mismo
tiempo, tan necesaria como la mediacion en el ambito civil.

El aumento progresivo de la actividad comercial y empresarial ha
generado un incremento en el namero de conflictos entre comerciantes y
empresas que hoy en dia tienen un claro y desgraciado reflejo en el marco del
proceso concursal. La mediacion mercantil nace entonces con el animo de
preservar las relaciones mercantiles e intentar salvar el tejido empresarial con
soluciones que permitan a las empresas continuar con su actividad a través de
cauces agiles y efectivos. Son diferentes y variados los tipos de conflictos
empresariales, pero presentan un punto comun y es que terminan por repercutir
profundamente en su actividad. La mediacion es especialmente eficaz en los
conflictos en los que existe un verdadero interés en conservar las relaciones de las
partes, asi como mantener la confidencialidad sobre las circunstancias de un
conflicto o inclusive sobre su existencia, premisas ambas que concurren en el
ambito mercantil*",

De esta manera es importante sefialar ventajas que puede proporcionar la
mediacion en al ambito mercantil. Una de ellas podria ser la restauracion de la
relacion entre las partes que favorece la continuidad en la actividad empresarial.
Hay que tener en cuenta que la empresa es una organizacion plural y que una
mala relacion empresarial con cualquiera de quien interviene ya sea socio, cliente,
proveedor o trabajador, hace que afecte indiscutiblemente a su actividad.

Muy importante en el ambito de la mediacion mercantil es la
confidencialidad ya que en este tipo de conflictos mercantiles no interesa que las
reclamaciones de cualquier indole se hagan publicas, en especial en importantes
organizaciones empresariales con repercusiones de inversiones por la publicidad
de estos problemas. A esta obligacién de confidencialidad hace referencia el art. 9
del Real Decreto cuando apunta que se extiende tanto al mediador como a las
partes que no podréan revelar la informacion obtenida en el procedimiento.

* LLORENTE SANCHEZ- ARONA M. La mediacion mercantil. Especial
referencia a la mediacién en el marco concursal. Diario la Ley n°® 8225, Seccion Doctrina,
9de enero 2014, Aflo XXXV.
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Ademés, esta obligacion de confidencialidad impide que las personas que han
participado en dicho procedimiento puedan aportar lainformacién obtenida en el
mismo en un ulterior proceso judicial o arbitral. Obligacién de confidencialidad
que a su vez se contiene en el art. 7 de la Directiva. Esta obligacién de
confidencialidad no se observara si las partes la dispensan o si es solicitada por
los jueces del orden penal*”,

Podemos hablar de tres cuestiones esenciales que identifiquen nuestro
sistema concursal, una evidente incapacidad para satisfacer los intereses de los
acreedores ordinarios. En segundo lugar, imposibilidad de invertir la proporcion
entre convenio y liquidacion, cuando se esta apostando decididamente por
potenciar el Convenioy en definitivalano reduccién de costes del concurso, tanto
anivel temporal como econémico.

La LC 22/ 2003 no es la Gnica responsable, porque entre las circunstancias
seflaladas, coexisten claramente motivaciones de carécter sociologico y
econodmico, e incluso cultural. En varias ocasiones hemos destacado el espiritu de
la LC 22/ 2003, que desde la Exposicion de Motivos manifestaba la intencion de
contribuir alo largo del articulado a salvar las empresas que hubieran declarado
el concurso de acreedores. De tal manera que en el propio texto legal se han
dedicado més articulos ala fase de convenio que alade liquidacion. Pero también
es sabido acudiendo a las estadisticas oficiales que la mayor parte de los
concursos terminan en liquidacién y ello ha hecho necesario que el legislador
busque cauces distintos a la tutela judicial que permitan arreglos extrajudiciales
de conflictos con los acreedores con el objeto de garantizar la viabilidad
empresarial.

Se puede considerar entonces la mediacion como una forma de alcanzar
un acuerdo negociado para evitar un concurso de acreedoresy asi seria necesario
un cambio de mentalidad que permita alcanzar acuerdos con los acreedores, que
deberan tener por objeto la refinanciacién o la consecucion de una propuesta
anticipada de convenio, antes de que sea demasiado tarde.

¥2 ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R. «La mediacion en las relaciones

empresariales: el equilibrio de las partes en conflicto» en Mediacion y resolucion de
conflictos: técnicasy ambitos, SOLETO MUNOZ H.. (Dir.), Ed. Tecnos, 2011, pag. 407.
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En esta linea, la Ley 14/ 2013 de 27 de septiembre™, de apoyo a los
emprendedoresy su internacionalizaciéon modifica la LC 22/ 2003, e introduce en
el Capitulo V bajo la denominacién acuerdo extrajudicial de pagos de su Titulo |
la figura del mediador concursal. Tal como se manifiesta en su Exposicion de
Motivos: En la situacion econdmica actual, son necesarios tantos cambios en la cultura
empresarial como normativos, a objeto de garantizar que d fracaso no cause un
empaobrecimiento 'y una frustracion tales que inhiban a empresario de comenzar un nuevo
proyectoy pasea ser un medio para aprender y progresar.

La ley expresa la necesidad de un cambio en la cultura empresarial de
nuestro pais, basandose en las tendencias del Derecho comparado, se prevé un
mecanismo de negociacion extrajudicial de deudas de empresarios de modo que
puedan pactarse quitas, incluso de hasta un 25%, y esperas de hasta tres afios™.

Segln cifras del Consejo General del Poder Judicial®®, un 96% de
concursos terminan en liquidacion. El namero de concursos presentados en el
altimo trimestre de 2013 fue de 81, un 27,7% menos que en el mismo periodo del
ano anterior, segun el informe sobre los efectos de la crisis econdmica en los
organosjudiciales elaborado por la Seccién de Estadistica del Consejo General del
Poder Judicial.

A pesar de la apreciada tendencia a la baja, 2013 se cerré con 373
concursos presentados, el maximo registrado en un afio en los juzgados
mercantiles de la Region de Murciay un 8,4 % mas que en el gjercicio anterior. En
el territorio nacional el nimero de concursos declarados en 2013 fue de 8199y el
de declarados concluidos 895. Alcanzaron la fase de convenio 1.613 y la de
liquidacion 6.112.

Asi cabria plantearse no sb6lo porqué las empresas llegan en estas
circunstancias al concurso, sino también la efectividad préctica de esta nueva
medida y, lo que es mas importante, si podemos hablar verdaderamente de una
auténtica mediacion. Por esta razén el legislador, con buen criterio, prevé en su
art. 231.2 ¢) y d), dedicado a los presupuestos, que para poder instar dicho

*® B.0.E. de 28 de septiembre de 2013, niim. 233.

¥ ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R., «La mediacion en las relaciones
empresariales...», op. cit., pag. 409.

" http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/Memoria-anual-2013. Consultado el dia 18/01/2015.
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procedimiento se ha de disponer de activos liquidos suficientes para poder
satisfacer los gastos que ocasione el acuerdo, siendo de prever que su patrimonio
y sus ingresos han de permitir lograr con posibilidad de éxito un acuerdo de
pago®”.

Los datos que arroja el informe anual de la Estadistica Registral e
Inmobiliaria del Colegio Oficial de Registradores de Espafia son igualmente
indicadores de la situacion en la que se encuentra el tejido empresarial espafiol
en relacion al concurso de acreedores. Asi en el gjercicio 2013 el 94,05% de las
sociedades que iniciaron la fase sucesivalo hicieron paraliquidarse.

En este sentido, el informe muestra los efectos de la LC 38/ 2011, donde
refleja la baja proporcidén de fases de liquidacién precedidas por la apertura de
una fase de convenio, que ha sido del 5,6%, reducidisima si se tiene en cuenta
qgue en 2011 fue del 26,8%, y en 2012 del 18,1% (porcentajes calculados sobre €l
total de fases de liquidacion abiertas en el gjercicio). El cambio estructural puede
encontrarse en el mayor soporte que el nuevo marco legislativo ofrece en materia
de anticipacién de la fase de liquidacion (que se concreta en la posibilidad de
iniciar la misma en cualquier momento de la fase comun), en la no apertura por
defecto de la fase de convenio en la tramitacion abreviada, junto con el mayor
poder de los 6rganos concursales sobre la evolucién del concurso en los
supuestos de cese de la actividad productiva. Por su parte, una de las
caracteristicas que mejor define a las concursadas que eluden la liquidacion es
su capacidad para generar recursos, asi como un menor apalancamiento, tanto si
tomamos como referencia a las concursadas que inician la fase de convenio como
si consideramos a las que lo alcanzan.

La calidad financiera preconcursal condiciona los resultados del
procedimiento, lo que acredita la capacidad de filtro del sistema. También se
confirma que las empresas que inician la fase de convenio, asi como las que
finalmente logran el acuerdo en 2013 registran mayores volumenes de tamafo.
Es decir, se observa que el tamafio de la empresa puede ser una condicion
necesaria si bien no suficiente para sobrevivir al concurso.

De la lectura de los datos estadisticos expuestos se observa claramente la
presencia de un problema endémico, quizads ya arraigado en lo que es nuestra

376 https://www.registradores.org/registroVirtual/principal Estadisticas.do. Consultado el dia
18/01/2015
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cultura concursal empresarial del pais, que no es sino la de acudir tarde al
concurso®”.

En los ultimos afios un gran numero de Jueces y Magistrados estan
actuando en aras de modificar esta cultura concursal entre el empresariado, y que
se acuda a los concursos antes, si bien la insuficiente planta de los Juzgados de lo
Mercantil para responder al problema de la insolvencia, se han visto superados
por el niumero de concursos como consecuencia de la crisis, y hace que uno de
sus principales problemas sea la lentitud, lo que supone que se lleguen a retrasar
sus conclusiones hasta cuatro afios™.

Los empresarios no acuden al concurso porque conocen Ssus
inconvenientes y el coste que supone, pero también por el estigma que puede
suponer la solicitud y el proceso de apertura del concurso. La denominacién de
empresa concursada puede determinar la huida de proveedores y clientes, y
menoscabar asi larealidad de recuperacion de la empresa.

Por todo se hace conveniente que el empresario tenga otras vias que le
permitan una solucién mas eficaz. El legislador es consciente del problemay una
forma podria ser establecer la posibilidad de un proceso preventivo extrajudicial
a favor del deudor insolvente, con la intervencion de un tercero neutral que
aproxime alas partesy les ayude a negociar la salida de la crisis. Con ello se evita
el estigma querecibe laempresay lahuida de clientesy proveedores, que acelera
y haceinevitable laliquidacién de la empresa.

La ley se refiere en su Exposicion de Motivos a un profesional idéneo e
independiente que ha de impulsar la avenencia asi como los trdmites de un
procedimiento sencillo en el que se contempla una convocatoria de todos los
acreedores del deudor comun, alosque seincentivaalareunion.

Este profesional idéneo e independiente del que nos habla la ley se le
denomina de forma bastante inexacta mediador concursal.

*" ORTIZ HERNANDEZ A., La mediacion en el concurso de acreedores: reflexionesy

estrategias,www.diariojuridico.com.

**Conclusiones de lareunion de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre criterios
de aplicacion delareformade laley de apoyo a emprendedores, sobre cuestiones
concursales.
http:/ / www.economistas.org/ Contenido/ REFor/ AcuerdoUnifcazCriteriosLeyEmprend
oresluecesM adoct2013.pdf.
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La posibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos se produce
traslamodificaciéon delos apartados. 1, 3y 4 del art. 5bis LC 22/ 2003, posibilidad
distinta de los acuerdos de refinanciaciéon tal como puede extraerse de la lectura
de su parr. 1 que diferencia claramente entre estafiguray el acuerdo extrajudicial
en donde entra en juego la figura del mediador concursal. De una lectura de su
articulado extraemos que poco dice el legislador de la forma de proceder del
mediador en lo que hace a su actuacion de acercar posturas e intermediar entre
las partes. Nada nos dice de como ha de celebrarse la reunién entre deudor y
acreedores, tan solo que ésta ha de tener por finalidad el alcanzar un acuerdo de
pago, pero sin hacer ningun tipo de alusion alaformaen que hade desarrollar su
actuacion y alos principios que han deregirla.

5.4.2 Lafiguradel mediador concursal

La adaptacion del ambito tributario como el mercantil alos avatares mas
recientes, donde el ordenamiento juridico se ha visto compelido arealizar ajustes
impuestos desde la economiay la politica para superar la crisis actual, extiende su
alcance hasta los recursos humanos a través de los cuales fluye la economiay el
desarrollo socioecondmico. Los peritosy expertos pasan a ser objeto del Derecho,
que concreta a través de su hacer normativo su significado, funciones y
responsabilidades *°
que ponen de manifiesto tal regulacién. Asi la LEC 1/ 2000 en lo referido a las
actuaciones del perito forense, igualmente en el caso del auditor de cuentas con
un texto legal y un Reglamento propio. Por su parte, lanormativa sobre el experto
independiente en el contexto del Registro Mercantil, y el caso del administrador
judicial respecto alavigente regulacion delaadministracion concursal.

Todos son egjemplos de figuras y normas que regulan estatutos juridicos

. En este sentido, mencionamos a continuacién algunos casos

propios con la vista puesta en la eficacia y en la eficiencia en aras a un mejor y
mayor desarrollo economico y financiero. En ellos se definen requisitos de
competencia, de instruccion, de condicionesy de experiencia. Seincluyen también

¥ Asi los peritos contables, de informacion y contenido financiero y patrimonial son

figuras que han ido en aumento por las importantes tareas que desarrollan en areas
determinantes de la justicia material. En este sentido se manifiestan los Ultimos censos al
respecto afios 2011-2014 de las Asociaciones de dichos colectivos.
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criteriosdeidoneidad y de capacidad, registrandose en la que puede considerarse
una regulacion exhaustiva de estas figuras, regimenes de incompatibilidades y
prohibiciones, la politica retributiva que debe seguirse y la responsabilidad que
conllevalasinfracciones al ejercicio de las funciones asignadas.

Separado de las figuras anteriores pero cercano en su cometido y
funciones el mediador concursal, se trata de un especialista que participatanto de
las funciones del mediador reguladas por laLey 5/ 2012, de 6 julio, de mediacion,
como de las propias del administrador concursal. En este sentido se expresa la
Ley 14/ 2013 de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion que lo
introduce en nuestro ordenamiento juridico.

La denominacion no ayuda en la configuracion individualizada de la
figura, pudiendo llevar a confusién su interpretacion literal, pues el mediador
concursal, ni es mediador, ni es concursal. No es mediador por las facultades
decisorias que posee, claramente incompatibles con esta figuray no es concursal
porque todas las funciones que se le otorgan se encaminan a alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos que evite la declaracion del concurso, por lo que desarrolla
sus funciones al margen del concurso y con el fin de evitarlo. En términos literales
asi lo regulael art. 233 LC 22/ 2003**.

5.4.2.1 Ladoblefuncién del mediador concursal, mediador en el acuerdoy
administrador concursal

Ya se ha adelantado la posible doble funcion del mediador concursal, no
exenta de dudas, que se suscitaron incluso en el debate parlamentario delaLey
14/ 2013*" | ello porque no parece sencillo combinar las funciones del mediador
de la Ley 5/ 2012 que someten al Cédigo de conducta europeo para mediadores,
con las funciones del administrador concursal, que més alla de las habilidades

380 También novedosa es la referencia al experto independiente del art.71.bis LC
22/ 2003, recordemos aqui que este es nombrado por el Registrador ante los acuerdos de
refinanciacién indicados en ese articulo, que fue introducido por el art. 31 de la misma
norma.

381 http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/PL/DSCD-10-PL-190.PDF véanse
las intervenciones de Convergencia i Unié o de lzquierda Unida
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técnicas y emocionales propias del mediador, requieren una participacion activa
en el concurso.

Laley nos marca un camino a seguir indicando en el art. 242 LC 22/ 2003
que, salvo justa causa, el juez designard administrador del concurso al mediador
concursal.

Descendiendo al caracter de sus actuaciones especialmente el que se
refiere a la confidencialidad, la magistratura mercantil pone de manifiesto la
complejidad del mediador concursal cuando expone los conflictos que se plantean
entre el deber de confidencialidad del mediador y su posterior papel como
administrador concursal. Se pone de manifiesto el caracter complejo de esta
nueva figura, en el hecho que puede derivarse una exoneracion legal implicita de
los deberes que conlleva, respecto de la actuacion como administrador
concursal*®,

Desde el punto de vista del profesional, resultaria de méximo interés
introducir salvaguardas del deber de confidencialidad, en este sentido se abre la
reflexion a su formalizacién, que podria realizarse en la propia intervencion,
mediante acta en el momento de asumir el cargo.

La confidencialidad se pone de manifiesto en situaciones como en los
supuestos de insolvencia, donde ha de sujetarse a un estatuto neutral e
independiente. Esta exigencia se extiende a la figura del mediador, que ademas
de estar protegido por el secreto profesional, ha de cumplir con ella, lo que
impide que los mediadores o las personas que participen en el procedimiento de
mediacion estén obligados a declarar o aportar documentacién en un
procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacion y documentacion
derivada del procedimiento en el que se encuentran. Laexcepcion opera cuando
las partes de manera expresay por escrito dispensan del cumplimiento del deber
de confidencialidad, o cuando mediante resolucién judicial motivada, se solicita
por €l orden jurisdiccional penal.

*? Conclusiones de lareunién de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre criterios

de aplicacion delareformade laley de apoyo aemprendedores, sobre cuestiones
concursales.http:/ / www.economistas.org/ Contenido/ REFor/ AcuerdoUnifcazCriteriosL
eyEmprendoresduecesM adoct2013.pdf
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La infracciébn de la confidencialidad supone responsabilidad en los
términos previstos en el ordenamiento juridico. Se extiende alo previsto en el art.
21.2 de la Ley 5/ 2012 en relacién con la comunicacion a todas las partes de la
celebracion de las reuniones que tengan lugar por separado con alguna de ellas,
donde se ha de respetar la confidencialidad sobre lo tratado. Esta obligacion se
establece en una doble direccion, por un lado respecto del deudor y por otro
respecto de las otras partes intervinientes.

Respecto a las limitaciones, quedando al margen tanto el cumplimiento de
los deberes legales, como los de orden publico, que se rigen conforme a sus
propias normas dirigidas siempre por el bien comun.

En su funcién demediador es evidente que la idea de acercamiento de
posturas y pacificacion sin solucién determina negativamente la posibilidad de
utilizacion de la documentacion o informacion recibida salvo que esté autorizado
y, por otro lado, salvo en sus funciones de ayuda y evaluacion del resultado que
guedan influidas por aquellas.

El problema deviene cuando el mediador debe actuar a la vez cémo
administrador, ya que lafiguraresulta en esenciaincompatible, si se entiende que
para dicho egjercicio, el mediador ha de utilizar la informacién obtenida en el
proceso concursal y l6gicamente a la que ha tenido acceso con anterioridad. Para
arrojar luz en este sentido, hay que distinguir entre la informacién obtenida en la
primera de las direcciones indicadas; De esta forma se podria motivar que no
existe confidencialidad sino que la mayor parte de la documentacion conocida
nunca podria ser utilizada o expuestay por ello incongruente al propio sistema.

5.4.2.2 El nombramiento del mediador concursal

Segln establece la LC 22/ 2003 en su art. 233.1 el nombramiento del
mediador concursal recaera en la persona natural o juridica a la que de forma
secuencial corresponda de entre las que figuren en la lista oficial correspondiente.
La expresion utilizada significa, con interpretacion literal, uno después de otro, y
segln un orden numeérico preestablecido, sin mas requisitos que los genéricos
mencionados, a partir de la lista suministrada por el Registro de Mediadores e
Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia.
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Respecto a las condiciones que han de darse para el nombramiento, junto a
la anterior principal, alavista del procedimiento, no queda duda alguna respecto
aquelaley exige al mediador concursal un plus respecto al mediador en asuntos
civiles y mercantiles, pues al mediador concursal se le exige una formacion
especifica ademas de una capacidad de trabajo en multiples direcciones bajo un
objetivo y principios comunes, pues en el concurso, no sélo hay una mediacion,
sino mas bien mediaciones™.

Al respecto de la formacion y/ o preparacién especifica, el concurso como
tipo de conflicto con un alto contenido técnico, hace necesario conocer las
particularidadesy exigencias de dicho ambito, sin olvidar los principiosy técnicas
propias de la mediacion como son los conceptos y significados del lenguaje
propio del conflicto®™. En este sentido merece destacar que un posicionamiento
impregnado de humanismo en los conflictos de carécter personal facilita la
necesaria praxis que los conflictos de trascendencia econdmica requieren, 1o que
explica la oportunidad de los conocimientos de Derecho y la Economia dentro de
las exigencias formativas de los mediadores concursales.

En definitiva, mediador concursal se le exige que sea persona natural o
juridica, inscrita en el nuevo Registro de Mediadores del Ministerio de Justicia,
gue, ademas dereunir las condiciones exigidas por laLey 5/ 2012, de 6 dejulio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, sea abogado en ejercicio con cinco
afios de experiencia profesional efectiva en el gjercicio de la abogacia, ademas de
gue esté acreditada su formacién especializada en Derecho Concursal; También es
posible que el mediador concursal sea economista, titulado mercantil o auditor de
cuentas con cinco afos de experiencia profesional, con especializacion
demostrable en el @mbito concursal. Ademés de las anteriores referencias a las
personas fisicas, es posible que esta figura recaiga en una persona juridica,
siempre que se integre, al menos por un abogado en gjercicio y un economista,

** MURoz GALEOTE, M P.: «La mediacion en asuntos civiles y mercantiles: La
mediacion concursal. Revista Aranzadi de derecho patrimonial» n°34 2014, pags.291-303.

*" ORTURO MUROZ P.: «Comentarios a la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles» (DIR. CASTILLEID MANZANARES, R.) , Valencia, 2013, pp. 21-29, p. 23.
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titulado mercantil o auditor de cuentasy que garantice la debidaindependenciay
dedicacion en el desarrollo de las funciones de administracion concursal ™.
5.4.3 Desarrollo del proceso de mediacién en el concurso de acreedores.
En lo relativo a la actuacion del mediador concursal en la mediacion, cabe
destacar que comienza su actuacién obteniendo toda la informacién posible para
concretar los pormenores de situacion real en laque se halla el deudor y ladeuda.
En esta primera fase se determina la estructura del pasivo y lo relativo a los

386

acreedores™ (Administraciones Publicas, entidades crediticias, acreedores
privilegiados u otros acreedores) para decidir estrategias y proponer una
prioridad dentro de los mismos. Los datos obtenidos indicaran la convenienciade
iniciar o no el proceso de mediacién y, en caso de que valore pertinente el recurso
alamediacién, entre quienes mediar. A partir de ese momento habra se fijard una
planificacion de medidas y acuerdos, de forma que los mismos sean equitativos

paratodas las partes en conflicto™.

El procedimiento se identifica con el modelo tedérico de la escuela
transformativa o de Harvard®™, por su idoneidad con las exigencias que la

389

mediacion mercantil comporta™.

En la fase del procedimiento, en el que cumpliéndose las circunstancias
arriba apuntadas, el mediador pasa a ser administrador concursal seguimos las
reflexiones criticas de CASTILLEJDO MANZANARES que apuntan la pérdida de la

** Por tanto, se le esta exigiendo que tenga formacion acreditable no solo en mediacion,

sino también en materia concursal, siendo su papel similar al del administrador concursal,
no en vano, en caso de que el proceso de mediacion no produzca los efectos esperados, el
que fue mediador concursal seguira el procedimiento como administrador concursal. Ello
supone que el mediador concursal no se considere un mediador al uso.

* AGUERO ORTIZ A.: «El mediador concursal como administrador extra concursal»
Revista de Derecho Concursal y para concursal. Anales de doctrina, praxis,.. n°20, 2014.
Pag. 273-289.

¥ GALLEGO SANCHEZ, E.: «<anuario de Derecho Concursal »n°31, 2014 pags. 11-63.

** Este modelo tiene su fundamentacion en la comunicacion, que es entendida en el
sentido lineal, consistiendo en dos individuos que se comunican cada uno expresando su
contenido vy el otro escucha el contenido, o no lo hace. La funcién del mediador es ser un
facilitador de la comunicacion para poder lograr un dialogo que es entendido como una
comunicacion bilateral efectiva.

** ORTIZ HERNANDEZ, A. la mediaciéon en el ambito del concurso de acreedores
.Diario LaLey, N.°8020, Afio XXXIV, 11 Feb. 2013, Ref. D-53, Editorial, LaLey.


http://www.monografias.com/trabajos12/fundteo/fundteo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/mafu/mafu.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/el-poder/el-poder.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/dialarg/dialarg.shtml
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390

neutralidad y la confidencialidad en esta situacion
gue el mediador podré perder la neutralidad y tener interés en que no se alcance

. Asi la profesora entiende

ningun acuerdo ya que la percepciéon de honorarios del concurso podriaresultarle
beneficioso pues percibiria doble retribucién, esto es, tanto por su labor como
mediador, como por el posterior desarrollo de las funciones propias de
administrador concursal. Respecto a la confidencialidad, en este sentido entiende
que sedificultay/ oimpide que las partes expongan sus problemas reales.
Ciertamente se trata de una cuestiéon complicada en la que evidenciar las
posiciones y el interés o la esencia del concurso se convierte en la principal
cuestion. En sentido de dilucidar las fases del proceso y sus mecanismos de
resolucion, la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, con la intencion de fomentar y reactivar la actividad
econdmica, modifica numerosos aspectos de la LC 22/ 2003, especialmente en
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materia preconcursal™ asi indica de forma expresa:

- "La madificacion delos Acuerdos de Refinanciacion Formal regulados por la Dispasicion
Adicional Cuarta. Se incluye una regla més flexible dd computo de la mayoria dd pasivo que
suscribe d acuerdo, de cara a la extensidn de la espera pactada por la mayoria de las entidades no
participantes o disidentes.

- Laregulacion mas completa dd procedimiento de designacion dd experto independiente
encargado de emitir d informe sobre la viabilidad dd deudor y la proporcionaidad de las
garantias'.

Especialmente destacable, es la "faclitacién de acuerdos extraconcursales entre
determinados tipos de deudores y sus acreedores mediante un sistema denominado «acuerdo
extrgjudicial depagos» y protagonizado por la nuevafiguradd mediador concursal”.

Por primera vez se regula la denominada segunda oportunidad o fresh start,
que concreta la posibilidad de que siendo el deudor persona natural pueda

cancelar definitivamente las deudas que no han podido ser satisfechas con sus

390

CASTILLED MANZANARES R.: «La figura dd mediador concursal en d acuerdo
extrgjudicia depagos». CEEJ, n°1, 2013, pag. 19-36 .www .cegj.es.

*! «ReformadelaLC 22/ 2003 mediante la Ley 14/ 2013, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacién«, Garrigues, Comentarios, N°.5, Madrid, 2013, p. 1. Disponible en:
www.garrigues.com/ es


http://www.garrigues.com/es
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392

bienesy activos presentes™. Esta posibilidad precisa concretarse, en primer lugar
su alcance es limitado pues sOlo pueden acceder a €l determinado tipo de
deudores, y créditos, entre los que no se incluyen por ejemplo los de Derecho
Publico. Respecto a sus exigencias, la fresh start exige que el deudor satisfaga
integramente ciertas clases de créditos (especialmente los privilegiados, entre los

que se hallan los garantizados con hipoteca o prenda)’®.

A) LA MEDIACION EN LA FASE PRE CONCURSAL

A la vista de las posibilidades que el Ordenamiento Juridico ofrece, a
excepcion de los acuerdos de refinanciacion, el procedimiento concursal de
cardcter judicial esel Unico medio pararesolver las situaciones de insolvencia.

Parece que reflexionar sobre la posibilidad de otras medidas que cuenten
con la anuencia de las partes, como la mediacidn extra-judicial pre-concursal que
evitaria el recurso al procedimiento, reduciendo costes econémicos y temporales
asociados a concurso, lo que facilitaria la reduccion de la denominada
“sobrecarga’ delos Tribunales de dusticia.

En este sentido, se esgrimen argumentos que ponen de manifiesto
aspectos negativos del concurso para el colectivo empresarial como es la
estigmatizaciéon social que conlleva la declaracion de concurso, el deterioro del
patrimonio y el aumento en los costes.
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Vid. a este respecto «ReformadelaLC 22/ 2003 mediante la Ley 14/ 2013, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion«, Garrigues, Comentarios, N°.5, Madrid, 2013,
p. 5-6. Disponible en: www .garrigues.com/ es

2 «El concurso consecutivo es @ que se dedlara a solicitud del mediador concursal, dd deudor o
de los acreadores cuando se demuestre imposible alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, o s
é&te resultara incumplido o anulado. En dicho concurso se abrird simultaneamente la fase de
liquidacion (salvo insuficiencia de activos, en cuyo caso se seguiran las normas especificas para los
concursos sin masa activa). En d concurso se designara administrador concursal al mediador
concursal«. «En caso de que d concurso consecutivo de la persona natural fuera calificado como
fortuito, d Juez acordara laremision (cancdacion) de las deudas que no han podido ser satisfechas
en la liquidacion dd activo durante d concurso, excepto las de Derecho Publico, siempre que se
hayan abonado integramente los créditos contrala masa y los créditos privilegiados. Setrata dela
denominada «segunda oportunidad« o «fresh start«, regulada por primera vez en Espafia, aunque
con efectos limitados. Seglin la nueva reforma, esta remision o cancdacion de deudas es un decto
dd que también podran beneficiarse los deudores personas naturales que soliciten un concurso,
incluso sin haber intentado antes un Acuerdo extrgjudicial de pagos. En este caso, d auto que
acuerde la condusiéon dd concurso declarara la remision de las deudas no satisfechas bajo un
esgquemamas restrictivo, que exigira basicamente cumplir cinco condiciones.


http://www.garrigues.com/es
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No se propone aqui un detrimento del proceso concursal, mas bien una
propuesta de promocién de la mediacion ampliando los limites en los que se
inspira nuestra LC 22/ 2003*. El legislador entiende de hecho el convenio extra-
judicial pre-concursal, como una herramientade uso preventivo del concurso.

Una mirada al sistema francés, del que usualmente beben las fuentes
administrativas patrias, plantea sagazmente la exclusién del tratamiento de estas
crisis del Derecho Concursal incluyéndolo en el ambito administrativo del
Derecho de Consumo **. Esta idea sobrevol6 sin duda las consideraciones en
torno ala elaboracion de la ley, donde se debatieron dos alternativas principales;
Bien configurar una mediacion administrativa™ o encomendarla a sujetos y
organismos privados.

Surgen como légica preocupacién en el caso del deudor no empresario las
cuestiones relacionadas con el sobreendeudamiento, que como es de todos
conocido, en el caso de los consumidores no se agotan en el @mbito concursal, ni
pertenecen en exclusiva al mismo™
que permita a los consumidores calcular su nivel de endeudamiento y valorar de
forma reflexiva su capacidad de pago deberia incluirse en las respectivas leyes
extra concursales. Muchas de estas medidas estan previstas ya en nuestra
legislacién por incorporacién de las Directivas Comunitarias que se preocupan de
tales asuntos, en particular la Directiva sobre crédito al Consumo, 2008/ 48 del
Parlamento y del Consejo de 23 de abril de 2008, por la que se deroga la Directiva
87/ 102 del Consejo.

A lavista de lo anterior, como indicamos en lineas anteriores, se impone

. Sustancialmente la informacién preventiva

una necesaria relacion de equilibrio entre mediacién pre concursal extrajudicial y
proceso concursal. En particular en caso de personas naturales no empresarias
donde son necesarios incentivos, como los acuerdos de refinanciacion y la

*" PEROCHON, F: “La prevencion de las crisis en Derecho Francés’, Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, n° 15, 2011, p. 511

** GORRIZ LOPEZ C. «MEDIACION CONCURSAL» DIARIO LA LEY, N° 8384, SECCION
DOCTRINA, 24 DE SEPTIEMBRE DE 2014, ANO XXXV, ED. LA LEY.

**E|l problema radica en el caso de lainsolvencia de los no empresarios, que quedasin
mas posibilidades dentro el @mbito del Derecho Concursal. En este recorrido cobra
importancia el problema del sobreendeudamiento de las personas naturales no
empresarias (art. L330-1 Code de Consumation).

*" PULGAR EZQUERRA, J: “Concurso y consumidores en el marco del estado social
del bienestar” Revistade Derecho Concursal y Paraconcursal 2008, n° 9, p. 43
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inmunidad que se otorga frente a la reintegracion o la concesiéon de privilegios en
relacion con el «dinero fresco».

En este sentido, siguiendo las lineas maestras que trazan las instituciones
europeas en esta materia, se manifiesta el nuevo Titulo X en la LC 22/ 2003 que
regula el denominado "Acuerdo extrajudicial de pagos’, que se configura como
un mecanismo que pretende la negociaciéon extrajudicial de un "Plan de pagos"’
con los acreedores, como alternativa al concurso y al Acuerdo de Refinanciacion
Formal.

Dicha alternativa de la mediacion pre-concursal y el conjunto de las
medidas propuesta no debe limitarse a los deudores no empresarios. Es obvio
que los empresarios personas naturales se enfrentan a situaciones similares a las
gue afectan a los no empresarios, lo que incluye el riesgo de exclusion social y la
imposibilidad de comenzar de nuevo en razon de la responsabilidad ilimitada.
Asi pueslamediacion pre-concursal extrajudicial estambién una opcion avalorar
para las llamadas pequefias y medianas empresas (empresarios personas
juridicas).

De lo expresado deducimos que la mediacion tiene plena significacion en
el periodo previo al concurso de acreedores, donde la LC 22/ 2003 considera como
objetivo prioritario que el concursado lleve a cabo una labor de negociacion con
sus acreedores que le permita evitar el concurso. En este sentido el articulo 5 bis
de la LC 22/ 2003 prevé que d deudor podra pone en conocimiento dd juzgado
compeente parala dedaraddn de su concurso que hainicado negociaciones para al canzar
un acuerdo de refinanciacién o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de
convenioen lostérminos previstosen estaley.

Se trata sin lugar a dudas de una previsién necesaria a la vista de los
retrasos de hasta casi un afio para admitir atramite un concurso de acreedores.

El acuerdo extrajudicial de pagos, podria reducir el impacto negativo que
provoca el concurso, toda vez que la designacion por el Notario o el Registrador
Mercantil serd mas agil, produciéndose de forma automatica la suspension de
todas las ejecuciones™. Este razonamiento no impide la necesaria solucion que
supone lainviabilidad de un proyecto empresarial, situacion en la que se deberé

%8 SANCHEZ GALLEGO, E.. «La mediacién concursal». Anuario de derecho concursal,
n°31,2014, pag. 11-63.
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promover de forma inmediata el concurso, pero ya con las ejecuciones
suspendidas™.

B) PROCEDIMIENTO PARA LA OBTENCION DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE
PAGOS

En el procedimiento para la obtencion del acuerdo extrajudicial de pagos
es donde actua la figura del mediador concursal con mayor protagonismo,
consiguiendo la aprobacion de un acuerdo de pagos que permitala supervivencia
de la empresa habiendo puesto en conocimiento del Juzgado competente para la
declaracion del concurso el hecho de haber iniciado negociaciones para alcanzar
un acuerdo de refinanciacion o para obtener las adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio.

De esta forma, se inicia el expediente para la negociacion del acuerdo
extragjudicial de pagos, durante el cual el deudor no podra ser declarado en
concurso. A continuacioén, el deudor podré seguir con su actividad, pero se
abstendra de solicitar préstamos o créditos o utilizar medios electrénicos de pago.

En cuanto a los efectos frente a otros, desde la publicacion de la apertura
del expediente, los acreedores no podran iniciar gjecuciones contra el patrimonio
del deudor durante un plazo de tres meses, salvo los titulares de créditos con
garantia real. En caso de inicio o continuacion de la gjecuciéon por parte de estos
Gltimos, no podran participar en el acuerdo extrajudicial. El acreedor con garantia
personal podra ejecutar éstasi el crédito que ostenta frente al deudor principal ya
hubieravencido™.

Continua el procedimiento realizada la anotacion de apertura en los
registros publicos, no anotandose embargos posteriores, salvo que sean
gjercitados por acreedores de derecho publico o con garantia real que no
participaren del acuerdo. En cuanto ala admisiéon o inadmisién de la solicitud se
hace depender, ala vista de lo regulado en el articulo 232.3 de la LC 22/ 2003, de

** Recordemos al respecto que la negociacion de este acuerdo no podréallevarla a cabo
cualquier empresario, sino la persona natural con insolvencia actual o inminentey con un
pasivo inferior a cinco millones de euros, asi como la persona juridica en estado de
insolvencia con menos de cincuenta acreedores o con un activo o pasivo inferior a cinco
millones de euros, siempre que en ambos casos se puedan sufragar los gastos del acuerdo
y el patrimonio e ingresos previsibles permitan un acuerdo viable.

“® Articulo 235 de la Ley 14/ 2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su Internacionalizacién, BOE num. 233, 28 de septiembre de 2013.



V. LA HACIENDA PUBLICA EN EL CONCURSO DE ACREEDORES 273

la justificacion del cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para
alcanzar un acuerdo extrajudicial, de que el deudor no se halle en alguna de las
situaciones previstas en los apartados 3 o0 4 del articulo 231, y de que no falte
alguno de losdocumentos exigidos o los presentados fueren completos.

Solicitado el acuerdo extrajudicial de pagos y aceptado el cargo por el
mediador propuesto, el Registrador Mercantii o Notario competente debera
comunicar, de oficio, la apertura de las negociaciones al juzgado que ha de
conocer el asunto paraladeclaracion del concurso™.

El trabajo del mediador concursal se concreta en la comprobacién de la
existencia y cuantia de los créditos, debiendo convocar al deudor y a los
acreedores a unareunién paraalcanzar un Plan de Pagos.

A lamayor brevedad posible y con unaanticipacion minima de veinte dias
a la fecha fijada para la reunion, el mediador remite a los acreedores el Plan de
Pagos que debera contener una quita o condonacién no superior al 25% y una
espera 0 moratoria no superior a tres afos. Ademas presentarq un plan de
viabilidad, con propuesta de cumplimiento de las nuevas obligaciones que se
vayan devengando y un plan de empresa. A partir de la comunicacion al Juzgado
se da un plazo de tres meses para alcanzar un acuerdo de refinanciacién, un
acuerdo extrajudicial de pagos o las adhesiones necesarias para la admision a
trdmite de una propuesta anticipada de convenio, porque, no siendo asi, el
deudor debera solicitar la declaracién de concurso dentro del mes habil siguiente,
amenos que ya lo hubiere solicitado el mediador concursal 0 no se encontrara en
estado de solvencia.

En este proceso, la reunidon con los acreedores es de suma utilidad, al
ofrecer una propuesta de pagos acompafiado de un plan de viabilidad, lo que
genera seguridad en los acreedores y propone una redireccion econémica de la

“ Articulo 232 de la LC 22/ 2003: «2. La solicitud se haréa mediante instancia suscrita por
deudor, en laque d deudor haré constar d efectivoy los activos liquidos de que dispone, los bienes
y derechos de que sea titular, los ingresos reglares previstos, una lista de acreedores con expresion
delacuantiay vencimiento delos respectivos créditos, unardacion delos contratos vigentesy una
reacion de gastos mensuales previstos. Esta lista de acreedores también comprendera alostitulares
de préstamos o créditos con garantia real o de derecho pablico sin perjuicio de que puedan no verse
afectados por d acuerdo. Si d deudor fuere persona casada, salvo que se encuentre en régimen de
separacion de bienes, indicara la identidad dd conyuge con expresion dd régimen econdmico dd
matrimonio, y s estuviera legalmente obligado a la llevanza de contabilidad, acompafiara asimismo
las cuentas anuales correspondientes alos tres Gltimos g ercicios.
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empresa. Los acuerdos deberén tener por objeto larefinanciacion o la consecucién
de una propuesta anticipada de convenio. Segln se persiga uno u otro objetivo, la
mediacion tendra unamayor o menor flexibilidad ya que vendra marcada por las
previsiones establecidas en la LC 22/ 2003 para el Convenio Anticipado.

S la mediacion pretende la refinanciacién de la empresa, estaremos ante
uno procedimiento de mediacion en puridad, pues la misma se llevara a cabo
seleccionando los acreedores cuya actuacion puede provocar de forma mas
inmediata el estudio previo para seleccionar aquellos con los que se ha de
desarrollar la mediacion, aunque lo 6ptimo seré realizarla con todos o la mayor
parte de ellos. Por lo general en estas situaciones los acuerdos son mas flexibles y
no es fundamental el respeto al principio de la par conditio creditorum, no
pudiendo, sin embargo, obviarlo dada la eventualidad de posteriores acciones
rescisorias. De igual modo, cabe la posibilidad de que los mismos puedan incluir
acuerdos adicionales que no versen sobre la refinanciacién. Es en este tipo de
acuerdo donde la mediacién alcanza su plena dimensién como técnica alternativa
deresolucién de conflictos™.

S delo que se trata es de obtener adhesiones a una propuesta anticipada
de convenio, las diferencias con la situacion anterior se hacen patentes,
especialmente debido a la rigidez que caracteriza a la mediacion concursal. En
primer lugar el respeto debido al principio de la par conditio creditorum y en
segundo por la fijacion de un objetivo concreto: la aprobacion de un acuerdo
concreto con los acreedores. Con todo, este Gltimo debe, necesariamente, adoptar
laaparienciade un acuerdo homogéneo que cumplalos requisitos del articulo 100
de la LC 22/ 2003, es decir, que respecto de los créditos ordinarios no podra
exceder de quitas superiores al 50% ni esperas superiores alos cinco afios.

Puede incluir, ademés, proposiciones alternativas para todos o algunos de
los acreedores, incluidas las ofertas de conversiéon del crédito en acciones,
participaciones o0 cuotas sociales, 0 en créditos participativos, puede incluir, de
igual modo, proposiciones de enajenaciones de bienes. Dicho lo anterior, cabe
sefialar que la propuesta no podra consistir en la cesion de bienesy derechos alos

“? ORTIZ HERNANDEZ, A.: «La mediacion en el concurso de acreedores: reflexiones y
estrategias«, diariguridico.com - Derecho y Naticias Juridicas, 3 mayo, 2013. Disponible en:
www .diariojuridico.com


http://www.diariojuridico.com/
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acreedores en pago o para pago de sus créditos, ni en cualquier forma de
liquidacion global del patrimonio del concursado para satisfaccion de sus deudas,
ni en la alteracion de la clasificacion de créditos establecida por la ley, ni de la
cuantia de los mismos fijada en el procedimiento, sin perjuicio de las quitas que
pudieran acordarse y de la posibilidad de fusién, escisién o cesion global del
activo y pasivo delapersonajuridica concursada. Laley sefiala al respecto que las
propuestas deberan presentarse acompafiadas de un Plan de Pagosy de un plan
de viabilidad en el que se especifiquen los recursos necesarios, los medios y
condiciones de su obtencion y, en su caso, |los compromisos de su prestacion por
terceros.

A partir de este momento las situaciones posibles son o bien que el
mediador se vea compelido a solicitar el concurso o bien que se apruebe el Plan
de Pagosy, por tanto, el acuerdo extrajudicial

Respecto a la solicitud del concurso, surge si se dan algunas de las
siguientes circunstancias, bien que tras el envio del Plan de Pagos los acreedores
gue representen la mayoria del pasivo deciden no continuar con la negociacion.,
bien que el Plan de Pagos sea rechazado en la reunion, o que habiendo sido
aprobado sea posteriormente, ser incumplido por el deudor.

En cuanto a la aprobaciéon del Plan de Pagos y, por tanto, el acuerdo
extrajudicial ha de tenerse en cuanta que en este supuesto, "ningun acreedor
afectado por d acuerdo podréiniciar o continuar gecuciones contra d deudor por deudas
anteiores a la publicacion de la apetura dd expedienté'. Asi pues el acuerdo
extrajudicial se elevara a escritura publica y, en su caso, se inscribira en el
Registro mercantil. Ademas, se comunicara al Juzgado competente para la
declaracion del eventual concurso del deudor, debiendo ser objeto de publicacion
en el BOEy en el Registro Publico Concursal.

Conforme al articulo 241 de la Ley 14/ 2013 y a diferencia de la actuacion
del Administrador Concursal en los convenios - que solo lo hace cuando
expresamente se le encomienda, compete al mediador la supervision del
cumplimiento del acuerdo quien, si lo entiende cumplido, lo hace constar en acta
notarial.
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5.5. Comentario ala posicion del TJ Union Europeay la Comision sobre la
posiciéon delaHacienda Publica en el concurso de acreedores.

5.,5.1 Cuestiones generales sobre los convenios con Hacienda y las
ayudas publicas de Estado

El hecho de que Espafia pertenezca a la Union Europea, hace que todo
guede bajo el manto del llamado Derecho de la Uni6n y en concreto desde el
punto de vista normativo, supone definitivamente el maximo escalén normativo
en orden de jerarquia. La materia concursal no es una excepcion; y asi en los
Gltimos afos tanto la legislacibn como la propia jurisprudencia de los érganos de
laUnion Europea han ganado en protagonismo.

La primera cuestién que en el ambito del trabajo desarrollado vamos a
plantearnos, es la posibilidad de que se considere ayuda por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TICE) el hecho de que la
Administracion Puablica espafiola firme un convenio que relaje o incluso acabe
condonando parte de ladeuda que una empresa mantiene con ella.

Podriamos decir que la prudencia es la ténica general de la
Administracion ala hora de aprobar un Convenio Singular o bien de adherirse a
un Convenio general en los concursos de acreedores, actuando con el criterio de
obtener la mayor recaudaciéon sobre la deuda, sin olvidar la necesidad de
mantener la capacidad productivay los puestos de trabajo™.

La normativa reguladora del concurso de acreedores sigue la misma linea
que las Decisiones de la Comision y de la jurisprudencia comunitaria, al
equiparar a los acreedores publicos con los acreedores privados que actlan
diligentemente ante unas mismas circunstancias. Ser4 entonces acreedor privado
diligente en una economia de mercado el operador economico eficaz, capaz de
discernir y emplear los medios adecuados para conseguir un determinado fin,
que es el cobro de sus créditos **.

“* RODRIGUEZ MARQUEZ, J:«la Hadenda Publica y los procesos concursales» Edit.
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006, pg. 117.

“* OLIVENCIA BRUGGER, L. M. «El comportamiento de los acreedores publicos en los
procedimientos concursales y ayudas estatales. Analisis de la LC 22/ 2003 a la luz de las
decisiones de la Comision y la Jurisprudencia del TICE», en AA VV Estudios sobrelaLC
22/ 2003. Libro homenaje a M. Olivenza, t. IV. Edit. Marcial Pons, Madrid, 2005, pg. 3825y
MORENO GONZALEZ, S. en «Técnicas convencionales en el ambito tributario y ayudas de
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S bien, la Hacienda Publica al ser titular de un crédito publico no puede
excederse en los limites que el legislador ha establecido para los créditos
ordinarios, ya que esos limites actian precisamente como garantias
procedimentalesy un exceso podria entenderse como unaayuda publica.

Un condicionante considerado en dicha evaluacion es el de que la
insolvencia sea considerada como extraordinariay no repetitiva. Ademas se exige
también que los otros acreedores colaboren, en el sentido de que ningun acreedor
ordinario tenga mejor trato que las propias Administraciones Publicas.

Del mismo modo, en este tipo de acuerdos se considera igualmente vital
evitar el enriquecimiento injusto de los propietarios, y extender el acuerdo a la
plantillay los sindicatos con congelacién salarial y rebaja de los salarios mas altos.

En el articulo 87. 1 del Tratado de la Comunidad Europea se dispone que
“Salvo que d presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con @ mercado
comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre los Estados
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados miembros o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen 0 amenacen fasear la compeencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones.”

El TICE ha aclarado a través de la jurisprudencia las posible dudas que
suscita el concepto de ayuda de estado en laredaccién del TCE y del Reglamento
del Consegjo 659/ 1999 de 22 de marzo por el que se regulan las normas de
procedimiento en materia de ayudas. el concepto de ayuda de estado es mas
amplio que el de subvencion e incluye toda ventaja para la empresa o sector que
lleve aparejada una pérdida patrimonial para el Estado que la otorga. Considera
ayuda otorgada por los Estados miembros o mediante fondos estatales no solo a las
entregas sino a lo que es méas importante para el tema que nos ocupa, la posible
condonacién de los fondos que deberian haberse ingresado en el sector publico.

Cuando hablamos de los procesos concursales, la piedra de toque para
dictaminar si un convenio o acuerdo por parte de una Administracién Publica
puede tener la consideracion de ayuda de estado es si cumple o no el criterio del
operador privado y la l6gica del mercado. El llamado test del operador privado,

Estado» en AA VV Técnicas convencionales en el ambito tributario. Edit. Atelier,
Barcelona, 2007, pg. 167.
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es decir, si un operador privado puesto en el lugar de esa Administracion se
hubiese comportado de la misma manera, no solo a efectos de hacer posible el
cobro de la mayor parte de sus créditos sino también de salvaguardar sus
intereses.

El TICE ya se pronuncié en este sentido en el asunto TUBACEX de 29 de
abril de 1999 , al considerar que no existia ayuda de estado por los convenios
firmados con la Seguridad Social, la Hacienda Foral de Alava o el FOGASA, ya
gue estas habian actuado de la misma forma que hubiere actuado un operador
privado puesto en su misma situacion. Por el contrario y bajo los mismos
indicadores considerd que créditos blandos otorgados por el Gobierno Vasco con
el objetivo de impulsar la actividad, si eran ayuda, ya que el tipo de interés
bonificado era inferior incluso al interbancario y una entidad de crédito puede
conceder préstamos preferentes a un cliente con dificultades, pero nunca
perdiendo dinero.

5.5.2 Limites parala consideracion del convenio como ayuda publica.

Un concepto interesante es el que define el limite cuantitativo de lo que
puede ser una ayuda, el Reglamento 1998/ 2006 de la Comision de 15 de
diciembre de 2006 el umbral minimo por debajo del cual la ayuda carece de
efectos significativos sobre la competencia entre los Estados miembros, en 200.000
euros y durante un periodo maximo de tres afios e incluir atodo tipo de ayudas
publicas.

Unavez que una Administracion Publica ha decidido llegar a un acuerdo
con un deudor en el marco del concurso, conviene ver las restricciones que
impone el criterio del operador privado™ para evitar que se pueda considerar la
quitacomo unaayudade estado.

En primer lugar tener en cuenta si la renuncia de la Hacienda Publica a
cobrar cantidades como sanciones, recargos, cuyo origen esta en el poder
exorbitante del Estado. Ya que en este punto parece mas l6gico evitar pensar que
puede ser constitutivo de ayuda.

“® GRAU RuIZ, A.«STJXCE 14-9-2004. Reino de Espafia contra Comision de las
Comunidades Europeas, As. C-276/ 02: La trascendencia en materia de ayudas de Estado
de la actitud de las autoridades nacionales frente al impago de impuestos y cotizaciones
de Seguridad Social por una empresa en suspension de pagos» en
http:/ / www .ief.es/ publicaciones/ fiscinternac/ Comentarios/ 2004 14Sep Grau.pdf, pg. 5
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Y en segundo lugar, considerar los tributos que se deben, que dependera
del caréacter concreto de la deuda en e concurso; si esas cantidades son
minoritarias respecto ala masa de ladeuda, es mas dificil vincular la condonacion
con la existencia de ayudas de estado si finalmente la Administracion se adhiere
al convenio general o incluso pactara uno individual *®,

En el supuesto de que Hacienda concediera un aplazamiento de la deuda,
debiéramos observar otras dos variables, en primer lugar analizar la situacion de
quita si la deudora desapareciera 'y un examen de rentabilidad sobre los gastos
gue supondria el cierre y la disminucion de ingresos futuros con el cierre de la
empresa™.

Parte de la doctrina considera que la economia general actla rapidamente,
de tal modo que el cierre de un negocio, se sustituye con la apertura de otro, de
tal modo que la merma de los ingresos fiscales futuros practicamente va a pasar
inadvertida™.

Se trata en definitiva de apreciar 1o que acabarian obteniendo unosy otros
acreedores, en caso de liquidacion y compararlo con las cantidades pactadas en el
convenio. Aceptar el convenio, es la decision mas adecuada si la Hacienda
Publica, aumenta su recaudaciéon en mayor medida con el convenio que con la

“® La Comisién ha entendido que las condonaciones en el marco de un Convenio
concursal eran ayudas de Estado, comparando el importe total de los créditos publicos
con el delosprivados. En este sentido, STPI de 11 de Julio de 2002, T-152/ 99 por la que se
anulaba la decision de la Comision de 3 de febrero de 1999 en relaciéon a las ayudas
concedidas alaempresaHAMSA (1999/ 484/ CE), Sosteniendo que el porcentaje medio de
condonacién de deudas de los acreedores publicos en comparacion con el delos privados,
asi como los privilegios e hipotecas de aquellos frente a estos eran generalmente
superiores, por lo que, en principio, los acreedores publicos conceden condonaciones de
deuda proporcionalmente superiores que los acreedores privados , lo que se traduce en
un mayor sacrificio de los primeros.

“" En opinion de BERMED GUTIERREZ, la quita concursal no constituye una
condonacién, yaque segln lareferida autora «laliberacion no proviene propiamente de la
extincién de la obligacion, sino de larenuncia de los acreedores a exigir el pago al deudor
durante un tiempo indefinido» en Comentarios a la LC 22/ 2003 (Coord. Emilio. M.
BELTRAN SANCHEZ, Ana Belén CAMPUZANO LAGUILLO, M2 Teresa ALAMEDA
CASTILLO, Angel José ROJO FERNANDEZ-RIO), vol. 2, Madrid 2006, pg. 2246.

“® Lamano invisible del mercado, es le termino o metafora empleada por Adam Smith
con el que expreso la capacidad autorreguladora del libre mercado. El termino fue
acufiado en la Teoriade los Sentimientos Morales en el afio 1759 y popularmente conocida
gracias a su libro La riqueza de las Naciones de 1776. Expresa la capacidad de una
economia de mercado en obtener autométicamente el maximo bienestar social através de
labusquedadel propio interés.
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liquidacion, respetando los limitesen el art. 100 dela LC 22/ 2003™.

Se trata de limites que se establecen para los créditos ordinarios , de tal
manera que las quitas acordadas no pueden exceder de la mitad del importe de
cada uno de ellos, ni el aplazamiento de méas de cinco afios a partir de la
resolucion judicial que lo apruebe. S bien es cierto que se refieren a los créditos
ordinarios, afecta también a los acreedores publicos en el concurso, en tanto el
91.4° sefiala el limite del 50% de su importe “°.

Seria cuestion importante, analizar la excepcion que contiene el apartado 1
del articulo 100 dela LC 22/ 2003, cuando con previo informey siempre que asi se
contempleen el plan de viabilidad, puede autorizar superar el limite de 5 afios™.

S una empresa concursada puede obtener una condonacién de deuda
tributaria, podria solicitarse la declaracion de especial trascendencia para la
economiay proponer una quita superior al 50 por 100.

Quizas invocando la preferencia comunitaria, de tal modo que se
fundamente en salvar a una empresa cuyos competidores estan instalados todos
fuera dela Unién Europea. En realidad seria una cuestion posible, pero ayudaria
en gran medida que la empresa concursada demostrase que su situacion depende
de unas précticas de competencia desleal o de unas reglamentaciones mucho mas

“® Art 100.1 LC 22/ 2003. La propuesta de convenio debera contener proposiciones de
quita o de espera, pudiendo acumular ambas. NUmero 1 del articulo 100 redactado por €l
apartado 4 del nUmero uno del articulo Unico del R.D.-ley 11/ 2014, de 5 de septiembre, de
medidas urgentes en materia concursal («B.O.E.» 6 septiembre).Vigencia: 7 septiembre
2014.

“°S bien este Gltimo limite ha sido superado por la publicacion del R.D.-ley 11/ 2014,
de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal («B.O.E.» 2 octubre)
Respecto al convenio concursal, seintroducen, en primer lugar, previsiones andlogas a las
deladisposicién adicional cuartade laLC 22/ 2003 (en redaccion dadapor el relativasala
valoracion de las garantias sobre las que recae el privilegio especial. Para ello se modifican
los articulos 90y 94 delaLC 22/ 2003

“* En concreto, el juez del concurso podra a solicitud de parte, autorizar
motivadamente la superaciéon de dichos limites, «cuando se trate del concurso de
empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia, siempre
que lo contemple el plan de viabilidad que se presente y se acompafie informe emitido al
efecto por la Administraciéon econémica competente».VALERO LOZANO, N., basandose en el
Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Valencia de 27 de julio de 2005,sefiala que
para que proceda la excepcién del apartado 1 del art. 100 de la LC 22/ 2003 es necesario
que exista un requisito subjetivo (empresa de especial trascendencia), otro objetivo (plan
de viabilidad) y un dltimo documental (informe emitido por la Administracién
econémica). en «El régimen juridico dd crédito publico en la LC 22/2003.» La Ley, Madrid,
2007, pg. 39.
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laxas quelas querigen en la UE.

En conclusion, una buena préctica administrativa no debe albergar
demasiados temores de que la actuacion de las Administraciones Publicas
espafnolas en un proceso concursal se pueda calificar de ayuda de estado. E
incluso hay casos en que los intereses generales en juego son tan evidentes que es
necesario correr algin riesgo™.

La Comisiéon utilizando el criterio al que nos hemos referido como
, examinalaayudaque sevaaconceder y tratade

413

principio del inversor privado
evitar que sea incompatible con el Tratado. No se considerar4d como tal la
aportacion o financiacion que se realiza a una empresa, si la actuacion en las
mismas circunstancias y actuando con criterios racionales en una economia de
mercado la hubierarealizado un inversor privado.

El art. 102 de la Ley General Presupuestaria, establece que de
conformidad con el deudor y teniendo en cuenta las garantias necesarias, las
condiciones singulares de pago, no podran ser més favorables para el deudor que
las recogidas en el acuerdo o convenio que ponga fina al proceso judicial ™.

S un acreedor privado, en una situacién analoga, teniendo en cuenta las
condiciones de mercado y la situacion de la empresa deudora, actuara de la

misma manera que Hacienda, para condonar o aplazar una deuda, y por tanto lo

“? Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas de

11 de julio de 2002 ( TJCE 2002, 231) , Hijos de Andrés Molina, SA
(HAMSA)/ Comision, T-152/ 1999, apartado 167. Véase, en este sentido, también la
sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 1999 ( TJCE 1999, 91) ,
Espafia/ Comision, C-342/ 1996, Rec. pg. 1-2459, apartado 46, y la sentencia DM Transport,
apartado 24).

“* Market test o market economy principle. STPI de 6 de marzo de 2002 en los asuntos
acumulados T-228/ 99y T-233/ 99, Westdeustsche Landensbamk Girocentralesy otros.

“ Art 10 LGP2. Seran responsables solidarios del pago de los derechos de naturaleza
publica pendientes, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran
podido embargar o enajenar, las personas o entidades en quienes concurra alguna de las
circunstancias del Tributaria. En este supuesto, la declaracion de responsabilidad
correspondera a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria cuando se trate de
créditos de naturaleza publica cuya gestién recaudatoria haya asumido aquella por ley o
por convenio. El régimen juridico aplicable a esta responsabilidad seré el contenido en la
LGT 58/ 2003 y su normativa de desarrollo. Numero 2 del articulo 10 introducido en su
actual redaccion por el articulo 2delalLey 7/ 2012, de 29 de octubre, de modificacion de la
normativa tributaria y presupuestariay de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude («B.O.E.» 30
octubre).Vigencia: 31 octubre 2012


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/l58-2003.html
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concediera podemos afirmar que la decision no sera calificada como ayuda de
Estado.

De nuevo volvemos o retomamos la cuestion principal que versa sobre el
resto del trabajo, la necesaria armonizacion de las normas de Derecho
Comunitario sobre competencia y el espiritu perseguido por la LC 22/ 2003 de
conservacion de laempresa™.

En el afio 2014, se publica la altima modificaciéon de la LC 22/ 2003,
22/ 2003, concretamente a través del RD-ley 4/ 2014 de 7 de marzo en materia de
refinanciacion y restructuracion de deuda empresarial y precisamente casi de
manera simultanea se aprobaba por la Comisiéon Europea una Recomendacién
sobre un nuevo enfoque frente ala insolvenciay el fracaso empresarial*°. Ademas
de la circunstancia temporal, parece que ambos textos coinciden en la misma
direccién, en tanto que la Comisién recomienda a los Estados Miembros
establecer un marco legal que permitalareestructuracion de las empresas viables
con dificultades financieras en una fase previa a la insolvencia y ofrezca una
segunda oportunidad a los empresarios que han caido en concurso por causas
ajenas asu honradez y diligencia.

S bien es cierto que el lenguaje de las recomendaciones es muy genérico,
de la lectura del texto es evidente, en relacion a los planes de reestructuracién
preventiva, las indicaciones sobre el futuro disefio del procedimiento
preconcursal que las legislaciones nacionales deben configurar y ofrecer a las
empresas con dificultades.

S bien en el &mbito europeo, en materia concursal, la legislacion se
limitaba a las normas de Derecho internacional privado como podian ser el
Reglamento 1346/ 2000 o normas materiales especificas del sector financiero o
laboral, a partir de esta recomendacion pudiera darse una evolucion normativade
caracter armonizado.. Tras esta Recomendacion lo |6gico seria derivar a una
normativa que armonizara el Derecho concursal europeo, al menos en los dos
sentidos arriba expuestos. La intervencién de la Comision vendria justificada,
segun sus propias afirmaciones, por un doble motivo: colmar lagunas de

415

AGUILARRUBIO, M: «Crédito tributario y concurso de acreedores» La ley, 2009. Pag.

“® Doc. C (2014) 1500 fina. Brusels, 12.3.2014 Commission Staff Working Document
Impact Assessment Accompanying the document Commission Recommendation on a
New Approach to Business Failure and Insolvency


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2014:074:0065:0070:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2014:074:0065:0070:ES:PDF
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regulacion en algunos ordenamientos nacionalesy asegurar un leve playing fidd
en este sector.

La realidad, como siempre suele suceder, se ha anticipado al legislador y
conjuntamente, con la profunda crisis econdmica que se ha puesto de manifiesto
en los ultimos afos, ha descubierto los problemas que conlleva la insolvencia
empresarial y, en un paso mas critico, laincapacidad de los ordenamientos ante la
ausencia general de férmulas que permitan una segunda oportunidad al
empresario. La Recomendacién con fecha de 12 de marzo de 2014, que no es de
obligado cumplimiento, invita a los Estados miembros a actuar de una
determinada manera, partiendo de la necesidad de ofrecer no sélo esa segunda
oportunidad a los empresarios honrados, sino que pone el foco en la fase previa,
especialmente en el preconcurso, buscando prevenir lainsolvenciay maximizar el
valor total paralos acreedores. Ese el interés esencial del concurso, la satisfaccion
delos acreedores™.

Sin embargo, la enmienda propuesta no aborda las divergencias entre los
procedimientos previstos en los Derechos nacionales, a pesar de que esta
unificacion significaria un ahorro de costes tanto paralos deudores como paralos
acreedores, asi como en un aumento de la actividad por cuenta ajena.

En el entorno de este marco de segundas oportunidades, es donde el papel
de la Administracion Tributaria cdmo acreedor necesario debe ser analizado, por
un lado porque no es un simple acreedor, la Administracion Tributaria defiende
un interés general, en tanto que defiende el interés publico asociado o intrinseco a
al crédito tributario. Y en segundo lugar enmarcado el proceso en el ambito
supranacional de la Unién Europea, la consideracion de la necesidad de unificar
el marco de estas actuaciones en el seno de la defensa de la competencia. Las

“7 «Level playing field» termino utilizado para hacer referencia ala preocupacién de la

Union Europea sobre la falta de igualdad en las condiciones equitativas para todos.
Fuente: traduccién propia.

“® BERMEJX GUTIERREZ, N.: la quita concursal no constituye una condonacion, ya que
segun la referida autora «la liberacion no proviene propiamente de la extincién de la
obligacion, sino de la renuncia de los acreedores a exigir el pago al deudor durante un
tiempo indefinido» en Comentarios ala LC 22/ 2003 (Coord. Emilio. BELTRAN SANCHEZ, M.,
CAMPUZANO LAGUILLO, A. B., ALAMEDA CASTILLO, MaT., ROJO FERNANDEZ-RIO, A. J)vol. 2,
Madrid 2006, pg. 2246.



284 PATRICIA BLANCO DiEZ

posibles diferencias existentes entre los distintos Estados miembros en materias
como laduracién del periodo de condonacion de deudas, o las condiciones en que
ésta puede conceder, determinan segun la Comision, que «aumenten los costes y la
incertidumbre a la hora de evaluar los riesgos de invertir en otro Estado miembro,
fragmentan las condiciones de acceso a crédito y dan lugar a diferentes tasas de
recuperacion paralos acresdores’» .

Uno delos principales problemas puede ser el hecho de perdonar ladeuda
en un breve plazo, ya que no siempre es conveniente. Asi los Estados deberian
tener la posibilidad de mantener o introducir disposiciones méas exigentes para
disuadir a los empresarios que han actuado de forma deshonesta o de mala fe,
tanto antes como después de la iniciacion del procedimiento de insolvencia.
También para disuadir a los empresarios que no se adhieran a un plan de
reembolso o a cualquier otra obligacién juridica prevista para garantizar los
intereses de los acreedores; o garantizar los medios de subsistencia del
empresario y su familia al permitirle conservar determinados activos.

5.5.3 Limites legales al convenio concursal y su relacion con los principios
constitucionales de caracter tributario

Finalmente la realidad ha determinado que los pactos que en el concurso
de acreedores firma la Administracion Tributaria son mas que una posibilidad,
una postura de necesidad para poder hacer efectivo el cobro de la deuda
tributaria de una manera mas répida y eficaz. En palabras de FELTRER BAUZA se
eleva a obligacién legal una préctica que constituia un criterio administrativo
aplicado casi uniforme en todo el territorio nacional “.

La especial circunstancia de laindisponibilidad del crédito tributario, hace
necesario el establecimiento de garantias. Es cuanto menos llamativo que le
control se establezca de manera obligada cuando no sucede o mismo respecto al
contenido del acuerdo en el que prima el poder discrecional de la Administracién
para fijarlo conjuntamente con el deudor segun la situacién financieray tributaria
de cada caso. Incluso podria ser que el contenido de los acuerdos singulares se
sometiera a condiciones resolutorias 0 suspensivas donde tanto su apreciacion
como su posible declaracion de incumplimiento corresponde a la

“* FELTRER BAUZA, F.: Laintervencion de las Administraciones Publicas en |os procesos

concursales. edit. aranzadi, sa. Elcano (navarra), 2000, pg. 156.
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Administracion® .

De este modo, la facultad de la Hacienda Publica para establecer los
aspectos cuantitativosy temporales del crédito tributario viene a constituirse en el
contenido esencial del convenio, no sélo permitido legalmente sino avivado por
los textos legales reguladores de la presente materia. En su momento el legislador
no se preocup6 de definir el termino «especial trascendencia», y tampoco cuando
se refiere a economia, saber a que novel administrativo se refiere si municipal,
comarcal, dela provincia, nacional.

Definitivamente, se trata de una serie de conceptos juridicos
indeterminados que el Juez en base a los informes que presenten resolvera ,
aunque parece dejar a un lado, conceptos como la relevancia social que pudiera
tener laempresay que también deberia tenerse en cuenta para permitir convenios
gue superasen los limites méximos de quita y espera. S6lo mediante una
apreciacion individual de la situacién econémica del deudor, se le podra gravar
atendiendo a su verdadera capacidad contributivay la Administracién tributaria
podra desarrollar una actividad eficaz asi como proteger el interés general,
manifestado en todas sus expresiones y no exclusivamente en la fiscal .

Por lo que para que la cantidad adeudada a la Hacienda Publica responda
con fidelidad a la capacidad econdémica del contribuyente es imprescindible
ajustar losingresosy los gastos aladiversidad de precisiones que se manifestaron
con la realizaciéon del hecho imponible y que generaron en la situacion de
insolvencia en laque se encuentra el deudor concursado.

Los acuerdos singulares celebrados por la Hacienda Publica, tienen como
base la condicién de empresas con un alto porcentaje de viabilidad, que gracias a
estos convenios pueden ver garantizados la continuidad de las mismas.

Con todo, prudenciay cautela para evitar caer en una competencia desleal
respecto de otras sociedades deudoras que no han sido declaradas en concurso.
Pues mediante la habilitacion legal a la Administracion tributaria no sélo se
garantiza el equilibrio entre los privilegios administrativos y las garantias del
concursado, sino que deben quedar, de igual manera, protegidos los intereses del

420

RODRIGUEZ MARQUEZ, J. en LaHacienda Publica..., op. cit., pg. 117

Instruccién 3/ 2014, de 19 de Noviembre, de la Directora del Departamento de
Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, para la suscripcion de
acuerdos singulares con obligacion declarados en concurso de acreedores.

421
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resto de acreedores.

Incluso con la aceptacion de convenios que incluyan quitas y esperas es
posible lograr el cumplimiento del principio de justicia tributaria, y por ende del
de capacidad economica si se adaptan las normas tributarias generales a las
particularidades de cada concurso de acreedores ya que se supera la
automaticidad de la actividad administrativa fiscal, si a eso unimos que el
acreedor publico tiene informacion privilegiada del deudor y persigue lograr el
sostenimiento del tejido empresarial y laboral es el méas idéneo para reducir el
dafio de la escasez de la masa activa, en lugar de poder decidir la no continuidad
delaempresa, o el sacrificio patrimonial del resto de los acreedores

5.5.4. Breve reflexion comparativa con los paises del entorno delaUnion
Europea.

El aumento de las relaciones econémicas internacionales ha producido
paralelamente un aumento de los casos de insolvencia que produce efectos en
diferentes paises. Todo esto significa que la masa activa del concurso de
acreedores se encuentra fuera del Estado en el que ese procedimiento judicial ha
sido abierto o concursos donde existen acreedores extranjeros, con lo que surge la
necesidad de dictar normas de Derecho internacional privado para solucionar
estos problemas que se puedan dar en el concurso™.

Es la Organizacion de las Naciones Unidas quien se ha ocupado de la
insolvencia internacional con la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, ala que se une una Guia para su
incorporacién al Derecho interno. Esta ley se recomienda a los Estados mediante
la Resolucion 52/ 158 de la Asamblea General de 15 de diciembre de 1997. El 2 de
diciembre de 2004 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 una Guia
Legislativa de la CNUDMI sobre Procedimientos de Insolvencia con la que se
trata de favorecer lareforma de las legislaciones nacionales™.

? CF RoJ, A Y BELTRAN, E: «Relacion juridica de la insolvencia: La legislacion

Concursal«, Lecciones de Derecho M ercantil, Pamplona, 2003°. Pag. 1033-1035.

“ Lafinalidad de la Guia Legislativa sobre el régimen de insolvencia es contribuir ala
creacion de un marco juridico eficaz y eficiente para regular la situacion de los deudores
que tenga dificultades financieras. La Guia se ha concebido como instrumento de
referencia al que puede acudir las autoridades nacionales y los érganos legislativos al
preparar nuevas leyesy reglamentos o al plantarse unarevision de las leyes ya existentes.
Estosincluyen la elaboracion de documentos conjuntamente con el Banco Mundial.
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En lo querespecta ala Union Europea, se cred el Reglamento (CE) niUmero
1348/ 2000, del Consejo, de 29 de Mayo de 2000, sobre procedimientos de
insolvencia en las que sigue las recomendaciones de la Ley Modelo de la
Organizacion de las Naciones Unidas. Esta Ley Modelo y el Reglamento buscan
los mismos propositos: facilitar a los acreedores que no residen en el Estado de
apertura del procedimiento la solicitud de reconocimiento de los respectivos
créditos y atribuir a los 6rganos concursales las facultades necesarias para actuar
sobre bienes situados en territorios de otros Estados.

Existen dos modelos opuestos en el Derecho internacional privado. Un
modelo universal en el que el procedimiento concursal es Unico, en el que alcanza
todos los bienes del deudor y a todos los acreedores ya sean nacionales o
extranjeros y por otro lado el modelo territorial en el que hay tantos
procedimientos como Estados en los que existan bienes y acreedores del deudor
comun.

La Ley Modelo de la Organizacion de las Naciones Unidas y el
Reglamento comunitario siguen un modelo intermedio que se denomina
universalismo mitigado, que se encuentrarecogido en los arts. 3.1y 3.2*,

El Titulo XI de la Ley espafiola que esta dedicado a las normas de derecho
internacional privado, esta inspirado en el Reglamento comunitario que se
aplicara cuando los Tribunales de algin Estado miembro sean competentes para
abrir el procedimiento de insolvencia. Cuando no existan convenios o tratados
con otros Estados extracomunitarios, el reconocimiento en Espafia de las
resoluciones extranjeras que declaren la apertura de un procedimiento de
insolvencia debera realizarse mediante el procedimiento de exequatur (art. 220.1
LC 22/ 2003). Cuando se ha obtenido ese reconocimiento, cualquier solucion
dictada en ese procedimiento de insolvencia se reconocerd en Espafia sin
necesidad de procedimiento alguno. Con todo y estudiada ya la relacién de las
Recomendacion de la UE, queremos dedicar unas breves lineas sobre los procesos

“ Art. 3.1 «el concurso de acreedores se declara en el Estado donde el deudor tenga el

centro de sus intereses principales.« Art 3.2 « los tribunales de otro Estado miembro solo
son componentes para abrir un procedimiento de insolvencia con respecto a ese deudor si
este posee un establecimiento en el territorio del Estado, en cuyo caso los efectos de este
procedimiento secundario se limitan a los bienes del deudor situados en el territorio de
dicho Estado miembro.«
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de reforma que se han producido y se estdn produciendo entre nuestro paises
Vecinos.

La autora ZABALETA DIAZ sefiala que en Alemania es una realidad el
proceso de reforma, realizado a través de varias en fases. En primer lugar, la
reestructuracion de las entidades de crédito y lareforma del plan deinsolvenciay
del régimen de la gestion de la empresa por el concursado, regulados en la
Ordenanza de Insolvencia Alemana. En una segunda fase se pretende abordar la
reforma del procedimiento concursal de los consumidores y por ultimo el
concurso delosgrupos de sociedadesy el estatuto del administrador concursal. El
Ministerio de Justicia aleman presenté en enero de 2012 un Anteproyecto de Ley
que pretende agilizar los concursos de los consumidores, finalmente convertido
en Proyecto de Ley en dulio del mismo afio™.

El fenébmeno de las reformas no es aislado, probablemente motivado por la
crisis econémicay lo que ya en el @mbito del derecho societario se conoce como
competencia entre ordenamientos juridicos, los estados se han visto obligados a
reaccionar. El problema fundamental es la deslocalizacion de empresas hacia
ordenamientos mas flexibles, como el ingles. La realidad de estos hechos con
empresas como Schefenacker trasladaron su centro de intereses principales de
Alemania a Inglaterra y se acogieron al procedimiento inglés de company
voluntary arrangement “,

En otros casos las empresas han recurrido al procedimiento de scheme of
arrangement para renegociar su deuda. Asi lo han hecho empresas espafiolas
como La Seda de Barcelona o lainmobiliaria Metrovacesa. En general el objetivo
ha sido evitar los costesy rigideces del procedimiento concursal aleman.

Teniendo en cuenta, lafinalidad propia de lareestructuracion , que
no es otra que la conservacion o preservacion de la empresa, el ordenamiento ha
de conjugar este con el fin primordial del concurso, satisfacer los intereses de los
acreedores. Este, precisamente se ha convertido en el motor del proceso de
modernizacion de las normativas sobre concurso de acreedores; el concurso
entendido en su interpretacion mas clasica, como es la liquidacion del patrimonio,

> ZABALETA DIAZ , M.: «El derecho concursal de la crisis: tendencias de reformade las

normativas concursales», Anuario de Derecho Concursal nim. 30/ 2013 parte Problemasy
Cuestiones, Civitas, Pamplona 2013, pag. 1.

“ WINDSOR J:, «Una visién panoramica de los schemes of arrangement
ingleses», en RCP , num. 15, 2011, péags. 553y ss.
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pocas veces satisface el objetivo de los acreedores ya que estos, obtienen cuotas
menores de las quele corresponden.

Es por ello que el e principal de las dltimas reformas es
precisamente, la reestructuracion, con dos manifestaciones, en un estadio previo,
como acuerdos de refinanciacion y en una segunda fase de convenio que permite
dar flexibilidad alarigidez de las normas concursales *,

En este marco la Ley espariola 38/ 2011 de reforma de la LC 22/ 2003 se
publica en un entorno evidente de revision y actualizacion de las normativas
concursales de los paises vecinos. Introduciendo soluciones preconcursales en los
con una méas o menos amplia flexibilizacién de los procedimientos. Se trata de
reformas procesales, que buscan celeridad y por encima de todo la supervivencia
delaempresa.

Se trata de una evidente aproximacion al modelo anglosajon de
tratamiento de las crisis empresariales y la adopcion de la reestructuracion de la
empresa como nuevaprioridad y evitando laliquidacién de los concursos. S bien
se mantiene la satisfaccion de los acreedores como finalidad del procedimiento,
las recientes modificaciones suponen una alteracion de facto del rango de los fines
del concurso, en la medida en que algunas de ellas flexibilizan las normas
relativas a la proteccion de los acreedores en favor de una mayor agilidad y
celeridad de los procedimientos concursales™.

Destacar asi la Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo, con
recomendaciones destinadas a la Comision Europea sobre el procedimiento de
insolvencia en el marco del Derecho de sociedades de la UE, de 17 de octubre de

" En este sentido, la Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo, con

recomendaciones destinadas ala Comision Europea sobre el procedimiento de insolvencia
en el marco del Derecho de sociedades de la UE, de 17 de octubre de 2011(2011/ 2006
[IN1]), contempla entre las recomendaciones sobre el ambito de aplicacion del Reglamento
de insolvencia, la revision del anexo A del Reglamento a efectos de incluir los
procedimientos en los que el deudor siga siendo propietario o cuando se haya designado
un sindico provisional. La inclusién de los denominados procedimientos hibridos o
mixtos es unade las cuestiones que se plantean en la consulta publica sobre larevisiéon del
Reglamento de insolvencia abierta por la Comisién Europea el pasado 20 de
marzo,http:/ / ec.europa.eu/ justice/ newsroom/ civil/ opinion/ 120326 _en.htm.consultado
el 15de noviembre de 2014.

28 7 ABALETA DIAZ , M.: «El derecho concursal de lacrisis: tendencias de reformade las
normativas concursales», op.cit. pag. 2
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2011". En los considerandos de la Propuesta se indica que la legislacion en
materia de insolvencia deberia ser un instrumento de rescate de las empresas a
escala de la Union Europea y que dicho rescate, siempre que sea posible, debe
beneficiar al deudor, alos acreedoresy alos empleados.

Las reformas también afectan a la insolvencia del particular, con un
intento de imprimir mayor flexibilidad, pese a la necesidad de encontrar
elementos que garanticen dar la oportunidad, Unicamente a aquellos que sean
merecedores de tal beneficio. EI ordenamiento aleman ha destacado por un
intento de acortar el plazo para conceder la liberacion de las deudas pendientes,
siempre que se satisfaga un porcentaje minimo de los créditos. Del mismo modo
en ltalia que hasta hace poco carecia de una regulacién de la insolvencia de los
particulares, ya cuenta con un procedimiento especifico y especialmente flexible,
gue incluye la liberacion de deudas. Es hora de que nuestro ordenamiento, que
reconoce a la persona fisica como sujeto del concurso, permita la aplicacién de la
ley en las mismas condiciones que una empresa.

29 |bid, pag. 3.



VI.CONCLUSIONES.

PRIMERA

LaLC 22/ 2003, de 9 dejulio, supuso una profunda reforma
basada, segln la propia exposicion de motivos, en la unidad legal,
de disciplinay de sistema. Pese a las modificaciones, la utilizacién
del procedimiento concursal, en el &mbito empresarial sigue siendo
insuficiente y ello porque el mismo sistema probablemente alin no
ha calado en demasia en la cultura empresarial del pais. El
empresario duday continla reticente a la declaracion de concurso,
en definitiva, a la utilizacion de una herramienta de gestion cuyo
objetivo primordial debe ser encontrar la solucién apropiada ante
las dificultades econémico-financieras que se le presenten.

SEGUNDA

Dar cauce a la insolvencia y resguardar los multiples
intereses que arrastra la misma, es un proceso histérico, que lleva
siglos produciéndose. En los tiempos mas remotos, el concurso de
acreedores se equiparé a una conducta sancionable que permitia
que el acreedor, ademas de los bienes del deudor, obtuviera el
cumplimiento de la deuda en la persona del deudor por medio de
su detencion, e incluso con la realizacion de trabajos forzosos. La
servidumbre y la prision del deudor significaron castigos de
caracter infamantey que tenian por efecto la exclusion del acceso a
bienesy servicios, o que se extendié desde Roma durante la Edad
Media y hasta la Edad Contemporanea. S bien existen verdaderas
dudas sobre si la Lex Poaeaia Papiria, fue el resultado de la
indignacion del pueblo Romano ante el caso de Lucio Papirio
contra Publilio; sin duda, la propuesta supuso un paso hacia
delante en la gjecucion personal sobre los deudores, puesto que,
salvo aquellos que fueran culpables por crimen, el resto
simplemente serian encarcelados y obligados por sus bienes, pero
no por su cuerpo. Esto no significé sin embargo la desaparicion de
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la prision por deudas, ya que esta resurgian coincidiendo,
significativamente, con épocas de crisis econémicay en general de
pérdidade valores morales.

TERCERA

Lavinculacién delainsolvencia alahistoriay su desarrollo,
incluso la configuracion del tipo delictivo, ajeno a la voluntad del
deudor, ha sufrido una lenta evolucién. En el tema que nos ocupa,
hoy en dia, es la ausencia de voluntad fraudulenta, la premisa
indiscutible sobre la que hacer valer la fuerza de un posible
convenio con el deudor que le garantice continuidad en la
actividad econémica. A las soluciones y el tratamiento del
sobreendeudamiento de los consumidores, los procedimientos de
insolvencia distintos de la quiebra personal, son en la actualidad
una contribucion importante fruto del avance de las sociedades
contemporaneas, pero que no difieren tanto de las soluciones que
aplicaron yalosromanos.

CUARTA

Vista la necesidad de una normativa que solvente la
insuficiencia financiera, una clasificacion de los créditos que
concurren resulta necesaria, asi como la determinacién de cuantos
privilegios se van a reconocer, y cual es su fundamento, cuestiones
taxativas en todo proceso concursal que precisan de concrecion. En
materia de clasificacion de créditos la LC 22/ 2003 supuso uha
verdadera innovacion, al reducirse los privilegios y preferencias a
efectos del concurso, respetando las posibles ejecuciones singulares
y el principio del par conditio creditorum, como criterio para
considerarlas .Entre las posibles excepciones al par conditio
creditorum, figura el crédito tributario, cuya defensa del privilegio,
por el carécter indisponible de su naturaleza, podia establecer la
duda sobre su superioridad. Prevalencia que sin embargo no puede
llegar a considerarse pese a la categoria que ostenta el interés
protegido, representado por el bien y el interés comun. La
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satisfaccion del interés comunitario se hace real través de un
sistema tributario justo, que manifiesta dicha finalidad como
principio inspirador y vertebrador del ordenamiento tributario. S
bien es cierto que el ordenamiento concursal centra su interés en la
satisfaccion de los acreedores, a través de un sistema de igualdad
entre los mismos, y persiguiendo el mantenimiento de la actividad
empresarial, ha de tenerse en cuenta que si el objetivo de la ley es
encontrar el mejor mecanismo para otorgar satisfaccion a los
acreedores en pro del fomento de la seguridad juridica que asegure
los pardmetros de dusticiay Bien comun indicados.

QUINTA

Para entender si la clasificacion o prelacién que realiza la
LC 22/ 2003 rompe laigualdad en €l trato del crédito tributario y
en concreto como afecta sobretodo en materia de obligaciones
accesorias y sanciones son fundamentales los conceptos de cuota 'y
deuda tributaria. La solucion legal, refrendada por la
jurisprudencia determina que seran créditos subordinados los
intereses de demora y recargos devengados con anterioridad a la
declaracion del concurso. Ocuparan el grupo cuarto de entre los
créditos subordinados las cantidades derivadas de multas y
sanciones. El antiguo 91.4 LC 22/ 2003, cuando se refiere a la
cuantia correspondiente al cincuenta por ciento del crédito publico
gue no se encuentre clasificado de manera expresa en otra
categoria se incorpora a la categoria de crédito privilegiado. Asi lo
ha manifestado el Tribunal Supremo (STS num. 1232/ 2009, de 21
de enero, confirmando una jurisprudencia consolidada que cierra
la polémica en torno alos créditos subordinados.

SEXTA
La ley establece en primera posicion a aquellos privilegios
que incumben a las garantias reales, en este sentido la LC 22/ 2003
impide claramente la ejecucidon de las garantias reales que recaigan
sobre bienes “afectos o necesarios” a la actividad econdmica del
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concursado hasta que se apruebe un convenio o se abra la fase de
liquidacion, siendo el tiempo de espera maximo de un afio. Se trata
deun privilegio fundamentado para quienes protegieron su crédito
con una garantia sobre cosa ajena, garantizando sus derechos. La
legislacion concursal es clara en la reduccion de privilegios de la
Hacienda Publica en orden a mantener laigualdad de acreedores, y
favorecer el convenio. El tratamiento desigual ha de ser en
cualquier caso equitativo con todos los acreedores, y no solo con
los créditos publicos. En este caso se concreta la preferencia, y se
pone de manifiesto el uso privilegiado de informacién y lo que es
mas importante, su actuaciébn como grupo de presion en la
fundamentacion de la norma.

OCTAVA

Especial atencion merece el tema de la gjecucién separada,
la cuestién a analizar en primer lugar es la de qué ejecuciones
pueden continuar de entre aquellas que se hubiesen iniciado antes
de la declaracion del concurso. La LC 22/ 2003 establece que
podrian continuar las actuaciones de ejecucién en las que se
hubiese dictado providencia de apremio antes de la declaracién del
concurso. Son destacables los cambios actuales por los ya no basta
con la providencia de apremio sino que es necesario que exista
también diligencia de embargo. A todo ello se aflade un limite
temporal: esas ejecuciones podran continuar hasta la aprobacion
del plan de liquidacién. Asi pues podemos decir que no se ha
ampliado €l privilegio de la gecucién separada sino que, por €l
contrario, materialmente la Administracion tributaria ha
retrocedido. S consideramos el concurso como un embargo
generalizado de los bienes del concursado, parece que cobra
plenamente sentido el hecho de que s6lo puedan continuar
aquellas ejecuciones administrativas en las que se hubiere ya
trabado algun bien antes de la declaracion de concurso y nho
simplemente se hubiera dictado una providencia de apremio.
Aunque si bien es cierto, que en lo que concretamente se refiere a
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privilegio como tal, la administracibn  pasa a lugares menos
garantizados la remision a la diligencia de embargo es més
correcta.

NOVENA

La esencia del trabajo busca concretar la conexién entre el
interés general perseguido por el tributo y el sostenimiento del
gasto publico, a la vista del desarrollo socioeconémico que pasa
por la conservacion de la empresa y la consecuente preservacion
de los puestos de trabajo. Puede entenderse que el pago a un
acreedor distinto de la Hacienda Publica por parte del empresario,
es vital para que su empresa continle en funcionamiento, ello
supondra generacion de rentas, y esas rentas constituirdn futuros
hechos imponibles sobre los que exigir nuevos tributos. Se produce
un movimiento causa-efecto-causa donde la clave parece ser la
condicion delainsolvencia, el caracter culpable o no del concurso y
ofrecer, a quien manifieste viabilidad econémica a medio plazo, un
convenio que facilite el cumplimiento de las obligaciones
tributarias pendientes. Pensar que condonar un crédito vencido
liguido y exigible esinviable, ha dejado paso areplantearse, en qué
casos se hade actuar en otra direccion.

DECIMA

Dentro de la busqueda de la seguridad y coherencia,
cuando se concede un aplazamiento o un fraccionamiento la
Administracion Tributaria exige garantias. Una garantia admitida
es, por agilidad y economia frente a la hipoteca, la anotacién
preventiva de embargo. Pues bien, si resulta que al final esa
garantia que se ofrece ala Administracién, llegado el momento en
el que el obligado tributario se declara en concurso, se elimina por
el juez, se entiende entonces que se recurra a la figura de la
hipoteca. La reflexion que se plantea es que si la LC 22/ 2003
hubiera querido dotar al juez mercantil de un mecanismo para
levantar los embargos administrativos, podria haberse asegurado



296 PATRICIA BLANCO DiEZ

para determinados casos la viabilidad de la actividad de un
concursado. De esta manera se cumple con el objetivo de
salvaguardar el interés del concursado, pudiendo procederse a
levantar los embargos administrativos. Ello sin perjuicio del resto
de acreedores tributarios a lo que se les encarece el crédito al no
aceptarse como garantiala anotacién de embargo y en su defecto la
hipoteca. La mayor critica que pesa sobre la posiciéon del acreedor
publico, es la superior proteccion que la ley puede otorgarle pese a
contar ella con mecanismos suficientes que la sitian con ventajas
notorias frente a otros acreedores. Una ventaja puede ser, contar
con informacion privilegiada. De ahi que la falta de actuacion ante
una manifestacion de insolvencia de mas de tres mensualidades en
el pago de las cuotas tributarias pueda suponer una
responsabilidad de la Administracion en la situacion de
insolvencia, por permitir mantener un sujeto empresarial en el
mercado en condiciones anti-competitivas que podria poner en
peligro a otras empresas. Por tanto esa informacion privilegiada
puede actuar en doble sentido como privilegio y a la vez como
obligacion parala Administracion Tributaria.

UNDECIMA

La Administracion Tributaria ha atravesado las reformas
legislativas con la debida cautela y proteccion del interés general.
En multiples ocasiones no se ha cuestionado la existenciay cuantia
de los créditos, sino las posibles dificultades para que el crédito
fuera pagado. En definitiva la preocupacion de la Administracion
tributaria reside en el cobro. Resueltos a nivel jurisprudencial los
principales problemas suscitados en cuanto a qué créditos podian
ser privilegiados y cudles no, la propia Administracion ha
evolucionado hasta el punto de admitir la firma de convenios, con
inclusién de quitas y esperas que eran inimaginables no hace tanto
tiempo y que hoy se consideran, bajo el cumplimiento de la ley,
una solucion practica y coordinada con el espiritu de la LC
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22/ 2003. Se considera entonces que la Administracion evoluciona
mas alla de una posicion estética hacia donde larealidad juridicala
vadirigiendo.

DUODECIMA

En el examen especifico que se ha realizado respecto al IVA
en los concursos de acreedores, se observa como en los juzgados de
lo mercantil se ha venido incumpliendo la LIVA, probablemente
debido a la propia complejidad de la mecanica del impuesto,
incluso del exceso de vision fiscalista propio mas de la jurisdiccion
contencioso administrativa que de la jurisdiccién civil. Con caréacter
general todo ha desembocado de nuevo en una intensa labor
interpretadora y casuistica que viene configurando lo que algunos
han llamado, y compartimos, el “derecho tributario concursal”. Se
ha consolidado la doctrina de la inversion del sujeto pasivo,
conforme a la Sexta Directiva y avanzado y depurado la
problemética de las facturas rectificativas, aclarando los supuestos
delosapartadosdosy tresdelalLey del IVA.

DECIMOTERCERA

Consideramos necesaria la consecucion de una efectiva
armonizacion en materia concursal, en el entorno de la Unién
Europea. La falta de condiciones equitativas entre los distintos
Estados Miembros, atenta contra € principio esencial de
competitividad y perdonar deudas no puede ser una cuestion
baladi. Por ello, los Estados deberian tener la posibilidad de
mantener o introducir disposiciones mas duras para evitar el
fraude tanto antes como después de lainiciacion del procedimiento
de insolvencia. Los Estados miembros deben, en nuestra opinion,
ser implacables con el fraude y asi excluir determinadas categorias
especificas de deuda, como todas las que son derivadas de
actuaciones dolosas o de la responsabilidad delictual.
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DECIMOCUARTA

La consideracion de la postura de la Administracion
Tributaria y la evolucion de la misma en base a los propios
impulsos normativos que se han producido en materia de
refinanciacion, es aplicable también al crédito publico. En el
andlisis de los datos, las cifras en el entorno macro y
microecondémico de los concursos de acreedores son contundentes
eindican que, en funcién del tamafio de la empresa en dificultades,
el papel que desarrolla la Hacienda Publica 'y la Seguridad Social,
es determinante en la consecucion del mismo. Sn duda el interés
legislativo es el impulso de la via del convenio, pero quizas se
condiciona demasiado al tamafio de la empresa, el volumen de la
deuda o incluso, y lo que es peor, al asesoramiento y la fuerza del
mismo. Por ello hemos de entender que el legislador deberia ser
consciente de la realidad concursal de nuestro pais y la pequefia
dimensién del concurso. Unavision mas ampliade quienes pueden
lograr esa segunda oportunidad, supondria sin duda la
subsistencia de muchas pymes que de otro modo terminaran
irrevocablemente en liquidacién. S e estudio individual del
deudor, de su trayectoria y de su viabilidad y compromiso son
esenciales para lograr la consecucion del mismo, es hora de dar un
paso adelante y dar cumplimiento a otro de los mandatos
constitucionales que inspiran el ordenamiento tributario, y es el de
la generalidad e igualdad. No olvidemos que la Ley surgié con un
espiritu canalizador e integrador ante cualquier insolvencia
financieray, en este sentido, Espafia se encuentra lejos de la senda
definitiva para que la ley recoja la llamada segunda oportunidad,
una oportunidad para todos aquellos que demuestren las
condiciones exigidas incluidas, por qué no esta vez, las personas
fisicas.
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http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/31966154
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p5/vid/63221557
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p3/vid/23892210
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/vid/20798304
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/27773865
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/32497270
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/370707
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/31966154
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/27773865
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/32497270
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/370707
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p2/vid/52120373
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/16278386
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p3/vid/18945429
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p3/vid/16287453
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JUZGADOSDELO MERCANTIL
Auto de 23 de Enero de 2009 de Juzgados delo Mercantil n® 3 de Barcelona
Sentencia n® 520/ 2008 de 15 de Octubre de 2008 de Juzgados de lo Mercantil n° 1

de Bilbao

Sentencia n°® 520/ 2008 de 15 de Octubre de 2008 de Juzgados de lo Mercantil n® 1
de Bilbao

Sentencia n°® 2/ 2007 de 9 de Enero de 2007 de Juzgados de lo Mercantil n® 1 de
Oviedo

Sentencia n® 98/ 2007 de 30 de Abril de 2007 de Juzgados de lo Mercantil n® 1 de
Oviedo

Sentencia n® 6/ 2007 de 22 de Enero de 2007 de Juzgados de lo Mercantil n°® 1 de
Oviedo

Sentencia n® 77/ 2006 de 25 de Mayo de 2006 de Juzgados de |lo Mercantil n° 1 de
Oviedo

Sentenciade 15 de Marzo de 2006 de Juzgados delo Mercantil n® 1 de Malaga

Sentencia n® 104/ 2006 de 3 de Marzo de 2006 de Juzgados delo Mercantil n°® 1 de
Bilbao

Auto de 14 de Junio de 2005 de Juzgados de lo Mercantil n°4 de Madrid



http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/404598426
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/404598514
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/404598514
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/404598514
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/404598514
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p4/vid/35964757
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p4/vid/35964757
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/vid/35964816
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/vid/35964816
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p5/vid/35964566
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p5/vid/35964566
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/28500047
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p2/vid/28500047
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p2/vid/28499929
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p2/vid/28500234
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+content_type:2/privilegios+del+credito+tributario/p2/vid/28500234
http://app.vlex.com/#ES.concursal/search/jurisdiction:ES+voz_id:958201+content_type:2/*/p3/vid/28728899
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