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ExTRACTO

La responsabilidad prevista respecto de los administradores concursales aparece recogida en el
articulo 43.1 c) de la LGT de 2003, ya en su redaccién original. Sin embargo, el interés suscitado
por el contenido de dicho precepto ha ido ganando relevancia de la mano de la crisis econémica
que afecta a nuestro pais. En el presente trabajo se analizan las principales cuestiones que se
suscitan al hilo de la aplicacion practica de ese precepto, problemas en muchos casos derivados
de los conflictos surgidos entre normas tributarias y concursales. Algunos de estos conflictos
se han solventado a través de importantes modificaciones normativas realizadas en los tiltimos
anos, aunque otros siguen existiendo. Muestra de ello son las diferentes opiniones que, respecto
de temas muy relevantes, se vienen sosteniendo por la Administracion Tributaria, de una parte,
y la doctrina y jurisprudencia, de otra.
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ABSTRACT

The secondary liability of insolvency administrator is regulated by article 43.1 c) of LGT 2003,
since its original version. However, the interest in the content of that provision has grown by
the economic crisis in our country. In this paper we analyze the main problems arising from the
practical application of this provision. These problems arise, in many cases, by the joint applica-
tion of tax and insolvency regulations. Some of these conflicts have been resolved through the
last legislative changes about this issue. However, other problems remain like those resulting
from the different opinions on some issues advocated by the Tax Administration, on one hand,
and the doctrine and jurisprudence, on the other.
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I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

La responsabilidad especificamente prevista respecto de los administradores concursales
aparece recogida en el articulo 43.1 c) de la Ley General Tributaria (LGT) de 2003, ya en su re-
daccion original. No obstante lo anterior, lo cierto es que el interés por la misma ha crecido en los
ultimos afos, debido al incremento sustancial de los concursos de acreedores ocasionados por la
situacion econdmica por la que atraviesa nuestro pais. Evidentemente, la Administracion Tribu-
taria no es ajena a esta realidad y ese es el motivo de que en los ultimos afios haya incrementa-
do su interés por controlar de una forma mas exhaustiva tanto las distintas fases de los procesos
concursales, como a los sujetos que intervienen en los mismos.

La toma de posicion de la Hacienda Publica en ese sentido es evidente a la vista de los Planes
de Control Tributario de los tltimos afios. Asi, aunque ya desde 2005 es posible encontrar refe-
rencias a la necesidad de controlar los citados aspectos, es sobre todo desde 2011 cuando la Ad-
ministracion Tributaria muestra una posicion mas beligerante respecto de estas cuestiones. En ese
sentido, la Resolucion de 8 de marzo de 2013, de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT), por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual
de Control Tributario y Aduanero de 2013', en la misma linea que los dos anteriores, dedica un
apartado especifico al «control de procesos concursalesy, sefialando las pautas que deben marcar
el quehacer los organos de gestion e inspeccion en la lucha contra el fraude fiscal en ese ambito.
Pues bien, entre ellas se alude expresamente a la necesidad de intensificar el control de la «respon-
sabilidad de los administradores concursalesy, materia objeto de andlisis en las siguientes paginas.

Asi las cosas, los administradores concursales deberan atender a las consecuencias que de
su actuacion pueden derivarse, no solo en el plano civil y penal, sino también desde la perspec-
tiva especificamente tributaria. En ese sentido, cuando el acreedor afectado por una conducta
irregular del administrador concursal sea la Hacienda Publica, la LGT [art. 43.1 ¢)] le ofrece un
instrumento de garantia adicional para exigir de aquel una responsabilidad cuya finalidad no es
otra que la de lograr la efectividad de la funcion recaudatoria que la Administracion Tributaria
tiene encomendada.

En ese contexto han de enmarcarse las consecuencias que desde la optica tributaria pueden
desencadenarse en el curso de un proceso concursal para el sujeto que haya sido designado como
administrador concursal de una entidad afectada por esa situacion.

U yia BOE, n.° 61, de 12 de marzo de 2013, pags. 19.134 a 19.152.
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II. PRINCIPALES ASPECTOS DE LA CONFIGURACION LEGAL DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES CONCURSALES

Como se ha sefalado, es el articulo 43.1 ¢) de la LGT de 2003 el que contempla la respon-
sabilidad especifica de este tipo de sujetos, calificando concretamente como responsables sub-
sidiarios a «Los integrantes de la administracion concursal y los liquidadores de sociedades y
entidades en general que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el integro cumpli-
miento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones e imputa-
bles a los respectivos obligados tributarios. De las obligaciones tributarias y sanciones posteriores
a dichas situaciones responderan como administradores cuando tengan atribuidas funciones de
administraciony.

Asi pues, en este precepto se alude a una responsabilidad similar a la que hacia referencia
el articulo 40.2 de la LGT de 1963, que calificaba del mismo modo la responsabilidad que enton-
ces era exigible a «los sindicos, interventores o liquidadores de quiebras, concurso, sociedades
y Entidades en general». No obstante lo anterior, entre ambos preceptos hay algunas diferencias
resefiables que han de ser tenidas en cuenta a la hora de determinar los elementos que configuran
actualmente la responsabilidad de los administradores concursales.

1. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA LA EXIGENCIA DE LA RESPON-
SABILIDAD

Con relacion a las aludidas diferencias ha de destacarse, en primer lugar, el hecho de que
mientras el referido precepto de la LGT de 1963 anudaba la responsabilidad de tales sujetos al
hecho de que pudiera apreciarse «negligencia o mala fe» en la realizacion de las gestiones ne-
cesarias para el integro cumplimiento de sus obligaciones tributarias, el actual articulo 43.1 ¢)
de la LGT ha prescindido de tal exigencia. Esta modificacion, como ha sefialado la doctrina?,
no debe interpretarse en ningun caso como sinénimo de una responsabilidad de corte objetivo
para los administradores concursales®. Antes al contrario, y en una primera aproximacion a esta
cuestion, la aludida modificacion debe entenderse como un intento por acercar la diligencia que
se exigira a estos sujetos en el desempeiio de las gestiones necesarias para lograr el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias generadas en relacion con la persona o entidad concursa-

2 Vid. Rozas VALDES, J. A.: La responsabilidad fiscal de los administradores, CEU, Barcelona, 2009, pag. 15; VARONA
ALABERN, J. E. y ARRANZ DE ANDRES, C.: «La responsabilidad tributaria de los administradores concursales», Anuario
de Derecho Concursal, n.° 8,2006, pags. 163y ss.

En contra de esta posicion se manifestd6 CHECA GONZALEZ, C.: «Notas sobre la nueva regulacion de los responsables
tributarios en el anteproyecto de LGT», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n.° 5, 2003, pag. 23, afirmando que la
responsabilidad subsidiaria «va a pasar a ser de caracter objetivo, sin necesidad, por tanto, de la concurrencia de ele-
mento culposo alguno, en el obrar de las personas mencionadas, para que la citada responsabilidad se declarey.
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da, a la diligencia que en el ambito mercantil se viene entendiendo como exigible al comun de
los administradores®.

Por tanto, solo cuando pueda apreciarse desatencion o conducta irregular en la actuacion
del administrador concursal, podra generarse una responsabilidad de corte tributario para estos
sujetos, extremos que habran de valorarse también a la vista del nivel de participacion o interven-
cién que el administrador concursal tenga atribuido en relacion con la actividad del concursado®.
Ahora bien, evidentemente ello sera asi cuando se den el resto de las condiciones que necesaria-
mente deben concurrir para que proceda dicha exigencia. En ese sentido, ha de poder constatarse
la existencia de un dafio para la Administracion Tributaria, traducido en la falta de cobro de su
crédito frente al concursado ya que, de forma similar a lo que ocurre con la responsabilidad de
caracter civil contemplada en el articulo 36 de la Ley Concursal (LC), sin dafio no hay respon-
sabilidad, aun cuando pudiera constatarse la existencia de conducta irregular en la gestion del
administrador concursal®. A mayor abundamiento, y teniendo en cuenta que el articulo 43.1 c)
de la LGT condiciona la existencia de la responsabilidad al hecho de que las conductas causan-
tes del dafio sean «imputables a los respectivos obligados tributarios», debe existir siempre un
nexo causal entre las referidas situaciones que permita apreciar con claridad la relacion entre la
concreta conducta del administrador concursal y el dafio provocado a consecuencia de la misma
(causa-efecto), relacion o nexo cuya prueba incumbe a la Administracion Tributaria.

En ese sentido, el acto administrativo en el que se declare la responsabilidad subsidiaria
de un administrador concursal debe incluir una motivacion de las razones que han conducido a
la Administracion a dictar tal acto administrativo, con expresa referencia a la conducta concreta
de ese sujeto y su relacion con el dafio causado a la Hacienda Publica, no siendo suficiente para
cumplir tal requisito que la Administracion se limite a incluir en el aludido acto administrativo

una referencia a «expresiones estereotipadas y genéricas»’.

Entre otros, MORRAL SOLDEVILLA, R.: «Comentario al articulo 35 LC», en VV. AA.: Comentarios a la Ley Concur-
sal, T. 1, Bosch, Barcelona, 2004, pags. 391; ZUMAQUERO GIL, L.: «La responsabilidad civil de los administradores
concursalesy, In Dret,n.° 1,2013, pags. 11 a 15.

ZUMAQUERO GIL, L.: «La responsabilidad civil de los administradores concursales», op. cit., pag. 24, sefiala: «Parece
claro que los posibles supuestos de falta de diligencia variaran dependiendo de si la labor del administrador concur-
sal es de intervencion o de sustitucion de la persona del deudor, teniendo en cuenta que los deberes a desempenar son
distintos, siendo en el primer caso el de vigilar la administracion que otro realiza de un patrimonio, y en el segundo,
la propia administracion de un patrimonio».

En ese sentido resulta interesante la STS de 21 de mayo de 2012 (RJ 2012/6537), asi como el voto particular del Ma-
gistrado Ignacio Sanchez Gargallo, en torno a las condiciones que deben concurrir en la conducta del administrador
para que pueda exigirsele responsabilidad en aquellos casos en los que el concurso se califique como culpable.

En ese sentido, y a partir de la STC de 27 de marzo de 2006 (RTC 2006, 85), nuestros tribunales vienen manteniendo
respecto de los liquidadores, cuya responsabilidad se regula conjuntamente con la de los administradores concursales,
«que no puede considerarse suficiente la mera indicacion de su condicion de liquidador en un determinado momen-
to y la referencia genérica a las obligaciones de diligencia propias de los liquidadores, ni tampoco puede considerar-
se suficiente la mera expresion del hecho que se atribuye a la sociedad, consistente en no haber ingresado las cuotas
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Ademas de lo anterior, en ese contexto habra que atender a aspectos tales como, por ejem-
plo, el «efecto convalidatorio que la intervencion o aprobacion judicial puede tener respecto de
la conducta de estos administradores (...) y también a la posible imputacion del perjuicio fiscal a
la propia Hacienda Publica, por falta de diligencia en el ejercicio de sus derechos y acciones»®.
Compartimos aqui la opinion manifestada por la doctrina mercantilista en virtud de la cual, cuan-
do la actuacion del administrador concursal de la cual se haya derivado un dafio esté precedida y
avalada por la correspondiente autorizacion judicial en ese sentido, «esta autorizacion previa por
el juez del concurso, en los casos en que deba tener lugar, debe ser entendida como una presun-

cién de que el administrador concursal ha actuado diligentemente»®.

Por otra parte, y en relacion con el segundo de los supuestos mencionados, ha de tenerse en
cuenta que la Administracion Tributaria no podra exigir responsabilidad al administrador con-
cursal por un dafio que ella misma pudiera haber provocado al no ejercitar en tiempo y forma sus
acciones en alguna de las fases del desarrollo del concurso, extremo que desarrollaremos mas
adelante al hilo del comentario de algunos supuestos concretos que en este sentido se han plan-
teado en la préctica.

2. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA RESPONSABILIDAD

Analizados los presupuestos para la viabilidad de la exigencia de responsabilidad a los ad-
ministradores concursales, es necesario hacer una referencia al elemento subjetivo de la misma
centrado en lo que el articulo 43.1 ¢) de la LGT denomina «integrantes de la administracion con-
cursal», a los que se limita el objeto de nuestro estudio.

En ese sentido, el analisis de la referencia que la LGT hace a los «integrantes de la admi-
nistracion concursal» ha de examinarse ahora a la vista de las novedades introducidas por la Ley
38/2011'9, en virtud de la cual se modifico la LC y a tenor de la cual, como regla general, la ad-

devengadas en un determinado momento» (STSJ de Madrid, de 29 noviembre de 2012 (JT 2012/1349). En el mismo
sentido, la STSJ de Catalufia de 14 de abril de 2005, JUR 2005/123080, sefialaba que «todo ello debe estar presente en
la motivacion del acto de declaracion de responsabilidad, motivacion que no es otra cosa que la exteriorizacion de las
causas del acto concreto y que deviene siempre obligatoria en los actos y resoluciones que limiten derechos o intereses
legitimos y alcanza su fundamento en los principios constitucionales de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos y tutela judicial efectiva, pues solo asi se procedera adecuadamente a la revision de los actos administrativosy.

ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, A.: «Comentarios al articulo 43 de la LGT: Los responsables subsidiarios», Grandes
Tratados, Aranzadi, 2008 (BIB 2008/3390), pag. 331. Sobre esta cuestion vid., FONSECA CAPDEVILLA, E.: «Efectos de
la declaracion del concurso: efectos fiscales», en VV. AA.: Comentarios a la Ley Concursal, Marcial Pons, Madrid,
2004, pag. 421.

ZUMAQUERO GIL, L.: «La responsabilidad civil de los administradores concursales», op. cit., pag. 20. La misma con-
clusion se desprende de las palabras de VARONA, J. E. y ARRANZ, C.: «La responsabilidad tributaria de los adminis-
tradores concursalesy», Anuario de Derecho Concursal, n.° 8, 2006, pag. 172.

10 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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ministracion concursal ya no estara integrada por tres miembros, como sucedia antes, sino por
un (inico sujeto que debe reunir los requisitos establecidos al efecto en la legislacién concursal'!.

De acuerdo con lo anterior podria pensarse que el legislador tributario podria haber modi-
ficado el tenor literal del articulo 43.1 c) de la LGT para introducir una referencia, en singular,
al administrador concursal. No obstante lo anterior, lo cierto es que, aun constituyendo la aludi-
da modificacion la regla general, existen supuestos en los que, por diferentes motivos, como es
el caso de que el concurso tenga una «especial trascendencia» (art. 27 LC), pueda designarse a
otro administrador concursal. En esos casos no parece que pueda plantearse duda alguna de que
a ambos sujetos les alcanzaria la responsabilidad prevista en el articulo 43.1 c) de la LGT.

Ahora bien, mas complicaciones plantea resolver si la responsabilidad recogida en tal pre-
cepto podra alcanzar también a los llamados auxiliares delegados. Estos sujetos, de acuerdo con
la LC, seran designados en la mayoria de los casos directamente por administrador concursal que
requiere su ayuda (aunque en ocasiones su nombramiento lo realice el juez), siendo aquel, ade-

mas, quien le retribuya por sus servicios!2.

En el ambito de la responsabilidad civil, y a la vista del articulo 36 de la LC, la cuestion,
en principio, se resuelve de forma clara, al sefialar que «Los administradores concursales y los
auxiliares delegados responderan frente al deudor y frente a los acreedores de los dafios y perjui-
cios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la Ley o realizados sin la debida
diligencia». Asi pues, se menciona expresamente la posibilidad de que los auxiliares delegados
sean considerados responsables, responsabilidad que compartiran de forma solidaria con los ad-
ministradores concursales, salvo que estos tltimos puedan probar que han empleado toda la dili-
gencia debida para prevenir o evitar el dafio.

Sin embargo, desde el punto de vista estrictamente tributario, la cuestion no esta resuelta,
inclinandose la mayor parte de la doctrina que se ha manifestado a este respecto en el sentido de
excluir a los auxiliares delegados de la responsabilidad prevista en el articulo 43.1 c) de la LGT!3.

En defensa de esa posicion pueden barajarse varios argumentos. Asi, en primer lugar, no
hay que olvidar la relacion que usualmente une al administrador concursal y el auxiliar delegado
que este pueda haber designado, relacion basada, en principio, en la confianza y en un deber del
delegante (administrador concursal) de vigilar las actuaciones que realice la persona en la que ha

Vid. VELEZ NOGUERUELA, J. L.: «La administracion concursal», Revista Aranzadi Doctrinal,n.° 3,2012 (BIB 2012/954).
ZUMAQUERO GIL, L.: «La responsabilidad civil de los administradores concursales», op. cit., pag. 8.

En ese sentido VALERO LozaNoO, N.: El régimen juridico del crédito publico en la Ley Concursal, La Ley, Madrid,
2007, pags. 11-112, considera que de acuerdo con el tenor literal de la LGT los auxiliares delegados quedaran extra-
muros de la responsabilidad que nos ocupa, aun cuando el autor considera que ello es consecuencia de una deficien-
cia legislativa heredada de la LGT anterior.
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delegado funciones (auxiliar delegado)'*. Pues bien, teniendo esto en cuenta y, por otro lado, las
especiales caracteristicas de la responsabilidad tributaria, en cuanto prerrogativa en manos de la
Administracion en virtud de la cual esta podra exigir el pago de una deuda tributaria a una perso-
na diferente a la que manifiesta la capacidad econémica de la que deriva tal obligacion, la mayor
parte de la doctrina tributarista se inclina por negar la extension de la responsabilidad tributaria
mas alla de lo que estrictamente ha de entenderse por «administracion concursal» que, en la actua-
lidad, y a tenor del articulo 27 de la LC, estd integrada como regla general por un «inico miem-
bro, el administrador concursall®.

De esta forma, la responsabilidad que desde la dptica tributaria pudiera corresponderse con
el perjuicio causado a la Hacienda Publica por acciones u omisiones del auxiliar delegado, sera
asumida por el administrador concursal, que tiene sobre ¢l un deber de vigilancia derivado de la
relacion de «delegacion» que media entre ambos. Lo que no parece que pueda negarse es la po-
sibilidad de que este pueda iniciar por via civil las acciones necesarias para resarcirse frente a
aquel, por las circunstancias ya sefialadas’.

3. CUESTIONES RELATIVAS AL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD

3.A. Incidencia del momento del devengo de las obligaciones tributarias ob-
jeto de la responsabilidad

Fruto también de la comparativa entre el actual articulo 43.1 c¢) de la LGT y el articulo 40.2
de la Ley de 1963, es facil apreciar otra modificacion relevante que incide directamente sobre el
alcance de la responsabilidad que habran de asumir los administradores concursales. Asi, mien-
tras ese ultimo precepto se referia inicamente a la posible exigencia de responsabilidad respecto
de las obligaciones tributarias devengadas «antes» del concurso o quiebra, la responsabilidad ac-
tualmente prevista para los administradores concursales alcanza a aquellas obligaciones tributa-
rias, pero ahora también, ademas, a las devengadas posteriormente a tales situaciones.

14 pig TIRADO, L.: «Auxiliares delegadosy», en la obra colectiva VV. AA. Comentario a la Ley Concursal 1, Thomson-
Civitas, Madrid, 2004, pag. 659.

15 BLAzouEZ Lipoy, A.: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria

y de la sucesion», RCyT. CEF, n.° 255, 2004, pag. 43; VARONA ALABERN, J. E. y ARRANZ DE ANDRES, C.: «La respon-
sabilidad tributaria de los administradores concursalesy», op. cit., pag. 170; INIGUEZ, P.: «La responsabilidad de los ad-
ministradores concursales», Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, 2006, pag. 19; MUNOZ VILLAREAL, A.: «La
responsabilidad tributaria de los sindicos, liquidadores, administradores concursales y auxiliares delegados», RJUAM,
n.° 23, 2011-I, pag. 50; MUNOz VILLAREAL, A.: «La responsabilidad tributaria de la administracién concursaly, Anua-
rio de Derecho Concursal, n.° 25,2012, pags. 260 y ss.

Vid. VARONA ALABERN, J. E. y ARRANZ DE ANDRES, C.: «La responsabilidad tributaria de los administradores concur-
sales», op. cit., pag. 170.
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A ambos tipos de obligaciones se refiere expresamente el legislador, y lo hace de forma se-
parada, estipulando diferencias relevantes en cuanto al alcance de la responsabilidad exigible en
cada caso a los administradores concursales. En ese sentido, mientras que respecto de las obliga-
ciones tributarias devengadas antes del auto declarativo del concurso el administrador concursal
podra acabar respondiendo con caracter subsidiario, sin que dicha responsabilidad alcance a las
sanciones, para el caso de que las citadas obligaciones se devengasen tras el inicio del proceso
concursal el legislador fiscal prevé un plus de responsabilidad. En ese sentido, el segundo in-
ciso del articulo 43.1 c) de la LGT les atribuye en esos casos, y siempre que el administrador
concursal realice funciones propias de un administrador social, la misma responsabilidad que la
LGT prevé para estos, extremo que, como veremos seguidamente, puede traducirse, entre otras
cuestiones, en la posibilidad de exigir al administrador concursal también el abono de las san-
ciones que correspondan.

Ciertamente, el tenor literal del articulo 43.1 ¢) de la LGT, estableciendo la aludida diferen-
ciacion, guarda un paralelismo evidente con la clasificacion que el articulo 84 de la LC realiza
entre los créditos concursales (surgidos antes del concurso), y aquellos otros que tendran la cali-
ficacion de créditos contra la masa (originados tras el inicio del concurso).

Pues bien, al alcance de la responsabilidad en ambos casos nos referimos a continuacion,
comenzando por el analisis de la mas gravosa de ellas, esto es, la que podran asumir respecto
de los créditos contra la masa. La razon de que hayamos invertido el orden establecido en el ar-
ticulo 43.1 ¢) de la LGT a la hora de analizar los dos presupuestos de responsabilidad alli esta-
blecidos, no es otra, como veremos, que evitar reiteraciones.

a) Responsabilidad respecto de obligaciones tributarias devengadas tras la declaracion de con-
curso: créditos contra la masa

La derivacion de responsabilidad respecto de los aludidos créditos contra la masa devengados,
por tanto, tras la apertura del proceso concursal, tiene por objeto garantizar el cobro de aquellas
obligaciones tributarias que puedan surgir tanto como consecuencia de la gestion del mismo como
de la continuidad de la actividad propia del concursado mientras dura esa situacion. Ciertamente,
si se repara en el hecho de que la existencia de una actividad econémica genera siempre obliga-
ciones de caracter tributario, no sera dificil pensar, durante el concurso, en el devengo de tributos
como el IBI; el IVTM; el IVA, tanto respecto de operaciones propias de la actividad economi-
ca del concursado como de aquellas realizadas con el fin de satisfacer los créditos concursales,
como puede ser el caso de las transmisiones de inmuebles; o el devengo de obligaciones genera-
das por las retenciones practicadas, por ejemplo, a los trabajadores de la entidad de que se trate.

Pues bien, respecto de esas obligaciones tributarias pueden terminar respondiendo los ad-
ministradores concursales, de forma subsidiaria, por las acciones u omisiones que puedan atri-
buirseles y en virtud de las cuales la Administracion Tributaria haya experimentado un perjuicio
traducido en la falta de cobro de los referidos créditos detentados frente a la entidad concursada.
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No obstante lo anterior, el 43.1 ¢) de la LGT introduce un plus de responsabilidad respecto de
los administradores concursales con referencia expresa a los créditos contra la masa, prevista para
aquellos casos en los que tales sujetos tengan atribuidas funciones de administracion. Asi pues,
cuando la entidad concursada no esté meramente intervenida, sino que se halle suspendida en sus
funciones de administracion, que en ese caso asume el administrador concursal, la LGT prevé que
la Administracion pueda exigir de estos, siempre que concurran los presupuestos para ello, una res-
ponsabilidad similar a la que se contempla en el citado texto legal para los administradores sociales
con inclusion, en el caso de que la entidad contintie desarrollando su actividad, de las sanciones.

Asi pues, presuponiendo que la concursada prosiga con su actividad, los administradores
concursales pueden terminar asumiendo la responsabilidad prevista en el articulo 43.1 a) de la
LGT, precepto en el que el legislador contempla una responsabilidad subsidiaria, que alcanza a
las sanciones, para administradores de hecho o de derecho de personas juridicas infractoras!”. En
este caso la responsabilidad tampoco se establece con caracter objetivo, toda vez que su exigencia
se anuda a una serie de comportamientos activos u omisivos que, al menos de forma indirecta,
han provocado o, si se prefiere, no han impedido pudiendo hacerlo, la comision de la infraccion
imputable a la persona juridica. En ese sentido el legislador se refiere al hecho de que los admi-
nistradores sociales «no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para
el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios», «hubiesen consentido el incumpli-
miento por quienes de ellos dependany, o «hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las in-
fracciones». Pues bien, en esa situacion, la responsabilidad que podria exigirse al administrador
concursal seria, por tanto, de caracter subsidiario con inclusion de las sanciones.

Ahora bien, el articulo 43.1 a) de la LGT, al que acabamos de referirnos, comienza sefia-
lando que la responsabilidad exigible sera la anteriormente descrita, «sin perjuicio de lo dispues-
to en el parrafo a) del apartado 1 del articulo 42 de esta ley», precepto en el que se establece la
responsabilidad, en esta ocasion de caracter solidario, alcanzando también a las sanciones, para
aquellos sujetos que «sean causantes o colaboren activamente en la realizacion de una infraccion
tributaria». De acuerdo con lo anterior, cuando el administrador concursal haya de responder por
un crédito contra la masa, y siempre que desarrolle las funciones de administracion social, podra
llegar a comunicarsele un acto de derivacion de responsabilidad de caracter solidario, extremo
que sera posible cuando la Administracion Tributaria aprecie, y pueda motivar, que dicho sujeto
ha realizado las conductas previstas en el articulo 43.1 a) colaborando de forma «activa» en la
comision de la infracciones imputables a la entidad concursada.

Ciertamente, el deslinde entre ambos tipos de responsabilidad respecto de los administradores
sociales y, por ende, también respecto de los consursales cuando asumen las funciones de aquellos,
radicara en la identificacion de la conducta «activa» que debe concurrir para que proceda derivar

17 Entre otros, FERNANDO AMOR, J. A.: La responsabilidad fiscal de los administradores y sucesores de personas juridi-
cas, Bosch, 2005, pags. 58 y ss.; MARTINEZ MICO, J. G.: «El alcance de la responsabilidad tributaria de los adminis-
tradores de sociedades: su extension a las sanciones», Quincena Fiscal, n.° 22,2009 (BIB 2009/1839).
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responsabilidad de caracter solidario. Tal y como ha sefialado la doctrina, parece que la diferen-
ciacion debe centrarse en dilucidar si se esta ante una conducta omisiva, de dejacion de funciones,
que acarrearia una responsabilidad de corte subsidiario, o si del quehacer del administrador se in-
fiere una participacion activa en la comision de la infraccion por ejemplo, a través de la deduccion
de facturas falsas por la entidad!8. Como ya puede intuirse, y asi se desprende de la jurisprudencia
existente sobre esta cuestion, el deslinde entre ambos tipos de actuacion y, por tanto, entre las dos
clases de responsabilidad tributaria mencionadas, no es, ni muchos menos, una tarea sencilla!®.

b) Responsabilidad respecto de obligaciones tributarias devengadas antes de la declaracién de
concurso: créditos concursales

Mas sencilla se plantea la cuestion cuando la responsabilidad exigida a los administradores
concursales se anuda a una obligacion tributaria devengada antes de la declaracion de concurso
en cuyo caso, como ya seflalamos, el alcance de la misma no se extiende a las sanciones. Se tra-
tara, por tanto, de un supuesto general de responsabilidad subsidiaria.

No obstante lo anterior, cuando hablamos de créditos concursales, y por tanto devengados
antes del inicio del concurso, ha de plantearse la posible compatibilidad de la responsabilidad que
proceda derivar al administrador concursal, con la responsabilidad que pudiera corresponder a
los administradores sociales por las irregularidades cometidas en tanto estuvieron al frente de la
entidad. De estas irregularidades, traducidas en acciones u omisiones generadoras de infraccio-
nes tributarias imputables a la entidad por ellos representada, pueden derivarse obligaciones tri-
butarias incumplidas respecto de las cuales el administrador concursal puede actuar, igualmente,
de forma irregular, extremo que podra conllevar la exigencia de responsabilidad también para él.

En realidad, se trata de dos responsabilidades que, aun pudiendo tener el mismo origen,
cuentan con diferentes presupuestos de hecho generadores de responsabilidad y, por supuesto,
afectan a sujetos distintos.

Por lo que respecta a la responsabilidad exigible a los administradores sociales ex articu-
lo 43.1 a) de la LGT, ya hemos visto que los mismos responderan, generalmente, de forma sub-
sidiaria por aquellas acciones u omisiones que pudieran provocar la comision de una infraccion
tributaria imputable a la persona juridica a la que representen, alcanzando en ese caso la respon-
sabilidad a las sanciones.

Ademas, y como también se ha puesto ya de manifiesto en el apartado anterior, puede darse
el caso de que esos administradores sociales terminen siendo considerados responsables solida-

18 pid. Sincuez PEDROCHE, J. A.; BAS SORIA, J. y MOYA CALATAYUD, F.: Estudio concordado y sistematico de la Ley
General Tributaria y su normativa de desarrollo, Tomo I, Tirant lo Blanch, 2012, pag. 491.

19 véase el razonamiento esgrimido al respecto en la Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Foral de 22
de septiembre de 2010 (JUR 2010/401198).
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rios, de acuerdo con lo previsto en el articulo 42.1 a) de la LGT, en aquellos casos en los que se
considere que su colaboracion en la comision de la infraccion es activa y no consecuencia de una
mera dejacion de funciones.

Pues bien, en ambos supuestos la concurrencia de la responsabilidad del administrador con-
cursal, con la que pueda exigirse a los administradores sociales, tendra consecuencias relevantes
para el primero.

Asi, en el caso de que la responsabilidad que se exija al administrador social sea subsidiaria,
enmarcada en el apartado a) del articulo 43.1 de la LGT, estariamos antes dos responsables sub-
sidiarios a los que no resulta de aplicacion la regla de la solidaridad prevista en el articulo 35.6
de la LGT, ya que no responderian por el mismo presupuesto de hecho. Pues bien, en este caso
la LGT no establece un orden para dirigirse primero frente a uno u otro, con el inconveniente de
que si la Administracion optase por exigir responsabilidad al administrador concursal en primer
término, este solo tiene derecho a repetir frente al deudor principal (entidad concursada), y no
frente al administrador social (responsable subsidiario)?°.

Por otro lado, si a la administracion social se le exige responsabilidad solidaria, en los tér-
minos ya expuestos, ello podria beneficiar al concursal, toda vez que el caracter subsidiario de
su responsabilidad respecto de los créditos concursales implica que tenga que existir declaracion
de fallido, no solo frente al deudor principal, sino también frente a sus responsables solidarios.

3.B. El alcance objetivo de la responsabilidad del administrador concursal

Tal y como se desprende de todo lo anterior, en funcion de la calificacion que haya de otor-
garse al crédito tributario que la Administracion Tributaria pudiera dejar de cobrar, provocada
por una conducta irregular del administrador concursal, aquella podria requerir de este una res-
ponsabilidad que, segtin los casos, puede ser subsidiaria, incluyendo o no las sanciones de acuer-
do con los requisitos previstos para ambos supuestos, e incluso llegar a tener caracter solidario.

Pues bien, aclarada esta cuestion es necesario hacer referencia a otro aspecto relativo al al-
cance de la responsabilidad de los administradores concursales, en su vertiente objetiva, analisis
este que debe realizarse partiendo de una diferencia importante existente en ese sentido entre el
tenor literal del articulo 43.1 c) y el articulo 41, ambos de la LGT. En ese sentido, mientras que
en este ultimo precepto, encargado de regular los aspectos generales de los responsables tributa-
rios, se sefiala que «la responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en
periodo voluntario», extremo que excluiria la exigencia de obligaciones como las generadas por
intereses o recargos, como el de apremio, el articulo 43.1 ¢) de la LGT relaciona la responsabi-

20 CrUzZ AMOROS, M.: «Sucesores, responsables, capacidad de obrar y domicilio tributarios», en la obra colectiva VV.
AA.: Estudios de la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 203.
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lidad de los administradores concursales con las «obligaciones tributarias devengadasy, antes o
tras la apertura del concurso.

La utilizacion de la expresion «obligaciones tributarias devengadas», mas amplia que la em-
pleada por el legislador con caracter general en el articulo 41 de la LGT, consideramos que abre la
puerta a la posibilidad de exigir al administrador concursal responsabilidad por posibles obligacio-
nes accesorias que puedan haberse generado junto con las obligaciones principales del concursado,
como es el caso de los mencionados recargos e intereses”!. En esa linea y respecto de los liquidado-
res, a los que también se aplica la responsabilidad que comentamos, sentencias como la del TSJ de
Galicia de 14 de octubre de 201022, sefialan que el «articulo 43.1 ¢) de la LGT 2003 no impide que
se incorpore a la responsabilidad del liquidador los recargos e intereses de obligaciones anterioresy.

En ese sentido, si el administrador concursal deja de incluir en la lista de acreedores un cré-
dito tributario por intereses o recargos devengados antes del inicio del concurso, siempre y cuan-
do la Administracion haya hecho valer en tiempo y forma su condicion de acreedora respecto de
esas partidas presentando la oportuna certificacion administrativa, no parece que pueda dudarse
de que se den las condiciones para exigir responsabilidad tributaria al administrador concursal,
siempre que ese sea el motivo del perjuicio econdmico experimentado por la Hacienda Publica.
De igual modo, cuando tales obligaciones de caracter accesorio se generen respecto de un crédito
contra la masa no abonado a su vencimiento debido a una actuacion irregular del administrador
concursal, consideramos que también en ese caso podria derivarse para ¢l responsabilidad si a su
quehacer se debe la falta de cobro por parte de la Administracion.

A mayor abundamiento ha de repararse en otro elemento diferencial relativo al alcance de
la responsabilidad de los administradores concursales respecto de la regla general establecida en
la LGT en ese sentido. Nos referimos a la posibilidad de que tales sujetos puedan tener que ha-
cerse cargo no solo de obligaciones materiales del deudor principal, como sucede generalmente
con los supuestos de responsabilidad tributaria previstos en la LGT, sino también de obligaciones
formales de aquel.

Es decir, por regla general, el hecho de que el legislador prevea la responsabilidad respecto
de «la totalidad de la deuda tributaria (...)» ha sido interpretado tradicionalmente como sinébnimo
de que el alcance de la misma se limita al cumplimiento de obligaciones materiales quedando al
margen, por tanto, las de caracter formal?3. No obstante lo anterior, cuando la responsabilidad
se exija de quien tiene la condicion de administrador concursal este extremo ha de matizarse, y
ello a la luz de las exigencias que tanto la normativa tributaria como la legislacién concursal han

21 BLAZQUEZ LiDOY, A.: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tribu-
taria y de la sucesiony, op. cit., pag. 7.

22 JUR/2010/413640.

23 GALAN Ruiz, J.: La responsabilidad tributaria, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2005, pags. 67-68.
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introducido al respecto. En ese sentido, y aun cuando estos extremos seran analizados mas de-
tenidamente en apartados posteriores de este trabajo, podemos reparar, a modo de ejemplo, en
algunas de las exigencias de caracter formal que podran exigirse directamente del administrador
concursal y que afectan a obligaciones formales de caracter tributario exigibles a la entidad con-
cursada®®. Asi se desprende, v. gr., de preceptos como el articulo 99.3 de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afnadido (LIVA), introduciendo la obligacion para la administracion concursal de
rectificar declaraciones-liquidaciones con el fin de aplicar las nuevas exigencias que afectan a la
deduccion de cuotas de IVA soportadas por entidades concursadas; o en la prevision introducida
en el articulo 86.3 de la LC por la Ley 38/2011, estableciendo que cuando «no se hubiera pre-
sentado alguna declaracion o autoliquidacion que sea precisa para la determinacion de un crédito
de Derecho Publico o de los trabajadores, debera cumplimentarse por el concursado en caso de
intervencion o, en su caso, por la administracion concursal cuando no lo realice el concursado o
en el supuesto de suspension de facultades de administracion y disposicion».

Aunque, insistimos, aspectos como los relacionados seran desarrollados mas adelante, son
una muestra de los matices con los que debe interpretarse el alcance de la responsabilidad cuan-
do su destinatario es un administrador concursal.

4. ASPECTOS PROCEDIMENTALES DE LA RESPONSABILIDAD: MATICES
A LA APLICACION DEL BENEFICIO DE EXCUSION

Analizados los principales aspectos objetivos y subjetivos de la responsabilidad de los ad-
ministradores concursales, resta hacer una referencia al procedimiento para que la Hacienda Pu-
blica pueda declararla, extremo en principio comun al resto de los supuestos de responsabilidad
subsidiaria previstos en la LGT y contemplado con caracter general en el articulo 41.5 de la LGT,
en el que se incluye la expresa remision a los preceptos legales que regulan tal procedimiento.
Como es sabido, de la lectura conjunta de todos ellos se desprende que la exigencia de respon-
sabilidad implica siempre la derivacion de un acto administrativo en el que, previa audiencia del
interesado, se determine la responsabilidad y el alcance de la misma, acto administrativo que en
los supuestos de responsabilidad subsidiaria exige la previa declaracion de fallido o insolvencia
del deudor principal y, en su caso, de sus responsables solidarios.

Es precisamente respecto de ese ultimo aspecto donde se plantean cuestiones relevantes res-
pecto de la aplicacion practica del llamado beneficio de excusion cuando los responsables subsi-
diarios tienen la condicion de administradores concursales, dudas que se generan, especialmente,
como consecuencia de la interaccion en este caso de las normas tributarias que prevén dicho be-
neficio con algunos preceptos de la LC.

24 Orpiz FUENTES, M. C.: «Fiscalidad y Concurso», en la obra colectiva VV. AA.: El concurso de acreedores. Adapta-
do ala Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal, La Ley, Madrid, 2012, pags. 761-762.
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Esto es, siguiendo las reglas generales por las que se rige el procedimiento para declarar la
responsabilidad tributaria, cuando la misma tiene caracter subsidiario, como es este caso, la Ad-
ministracion solo podra dictar acto de derivacion de responsabilidad cuando haya declarado fa-
llidos o insolventes a los deudores principales (el concursado en este caso), y a los responsables
solidarios de estos, si los hubiere. En este orden de cosas, desde el punto de vista del Derecho
tributario lo anterior exige, generalmente, la puesta en marcha de un procedimiento de apremio
frente a los deudores principales o, en su caso, sus responsables solidarios, que habré de termi-
nar con una declaracion de insolvencia para que quepa la aludida derivacion de responsabilidad.

Pues bien, cuando el responsable subsidiario lo es de una entidad concursada se plantean dudas,
derivadas fundamentalmente de la forma en la que debe conjugarse dicha exigencia con la regula-
cion que del proceso concursal se realiza en la LC. En ese sentido y prescindiendo de regulaciones
anteriores?>, hemos de centrar la atencién en el articulo 55 de la LC, dedicado a regular las «ejecu-
ciones y apremios» en el desarrollo de un concurso de acreedores y cuya redaccion actual respon-
de a las modificaciones introducidas como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 38/2011.

En ese sentido, y por lo que respecta a los apremios de caracter tributario, cabe deducir del
articulo 55 de la LC que, declarado el concurso, aquellos no podran iniciarse con caracter ge-
neral, pudiendo continuar, hasta la aprobacion del plan de liquidacion, unicamente los procedi-
mientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo con
anterioridad a la fecha de declaracion del concurso?®, y siempre que se cumplan determinadas
exigencias legales?’.

25 Vid, SANCHEZ Pmo, A. J.: «La concurrencia del procedimiento de apremio con el procedimiento concursaly, Quince-
na Fiscal, n.° 8, 2004.

26 Ep este sentido, y como consecuencia de la modificacion operada al respecto por la Ley 38/2011, la fecha a tener en

cuenta para que sea posible continuar con los apremios administrativos una vez iniciado el concurso sera la de la di-
ligencia de embargo, retomando asi el criterio anterior a la entrada en vigor de la LC, norma esta tltima que habia
sustituido la referencia a la diligencia de embargo por la de la providencia de apremio. Para analizar la evolucion
de esta cuestion pueden consultarse, SANCHEZ PINO, «La concurrencia del procedimiento de apremio con el procedi-
miento concursal», op. cit., pags. 16 y ss.; VILLAR EZCURRA, M.: «La reforma concursal y los créditos tributarios»,
Quincena Fiscal n.° 4,2012 (BIB 2012/262); ARGENTE ALVAREZ, J.; BERTRAN GIRON, F. y MELLADO BENAVENTE, F.:
Fiscalidad y recaudacion en el concurso de acreedores, Wolters Kluwer, 2012, pags. 171 y ss. Sin embargo, inclu-
so antes de esta modificacion, alguna sentencia, como la del Juzgado Mercantil de Madrid, de 15 de febrero de 2010
(AC 2010/1307), venia exigiendo el embargo de bienes, y no solo la providencia de apremio, para decidir sobre la
preferencia de la ejecucion administrativa.

27 Enese sentido, la LC sefiala que ello sera posible «siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios

para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor». Asi pues, durante la fase comitin del con-
curso podra seguirse la «ejecucion separada» de los bienes del concursado sobre los que se hubiera dictado diligencia
de embargo antes del auto declarativo de concurso, pero ello siempre que la Administracion Tributaria cumpla con la
obligacion de dirigirse necesariamente al organo jurisdiccional del concurso a fin de que decida si los bienes o dere-
chos especificos que van a ser objeto del embargo resultan necesarios para la continuidad de la actividad profesional
o empresarial del deudor. [Vid. LOPEZ Diaz, A.: «Sobre la necesidad de pronunciamiento del juez del concurso para
la prosecucion de los apremios preferentes», Quincena Fiscal, n.° 13,2010 (BIB 2010/1297)].
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De acuerdo con lo anterior se plantea una cuestion obvia, esto es, la derivacion de respon-
sabilidad subsidiaria debe ir precedida de un procedimiento de apremio seguido frente al concur-
sado con resultado de insolvencia o fallido, pero en virtud de la LC tal procedimiento no puede
iniciarse declarado el concurso, bien es cierto que con alguna excepcion.

Ante las dudas que genera esta situacion la solucién propuesta por la doctrina no ha sido
unanime. Asi, se ha defendido que en estos casos no seria necesario iniciar un apremio frente al
deudor principal, toda vez que la declaracion de concurso es presupuesto suficiente para que se
declare un crédito como fallido y, a su deudor, como insolvente, siendo procedente entonces la
derivacion de responsabilidad frente al administrador concursal cuando pueda constatarse el dafio
para la Hacienda Publica provocado por la conducta irregular de aquel.

A nuestro juicio, esta posicion es perfectamente defendible en algunos casos, bien es cierto
que matizada, ya que no siempre que se abre un concurso ha de presuponerse que los créditos de
los acreedores quedaran finalmente insatisfechos, debiendo esperarse en muchos casos a la finaliza-
cion del mismo para saber si esa situacion se producird. Y es que no puede olvidarse que sin dafio,
traducido en la ausencia de cobro por parte de la Administracion Tributaria, no hay responsabili-
dad, aun cuando pueda apreciarse alguna irregularidad en el quehacer del administrador concursal.

Asi pues, a nuestro entender, tal posicion doctrinal podra defenderse y aplicarse desde el mo-
mento en que puede constatarse la aludida conducta unida al perjuicio econémico para la Hacienda
Publica, extremo que en algunos casos puede conocerse ya en fases previas a la finalizacion pro-
piamente dicha del concurso?®. En estos casos consideramos que defender la puesta en marcha y
finalizacion de un apremio frente al concursado no hara mas que incrementar la cantidad adeudada
por este y retrasar, sin razon, la entrada del responsable en el ambito de los obligados tributarios.

En apoyo de la postura mencionada puede traerse a colacion el tenor literal del articulo 61
del Reglamento General de Recaudacion (RGR) en el que, si bien es cierto que se alude al crédito
incobrable como aquel que no se ha hecho efectivo tras un procedimiento de apremio, también se
hace referencia al concepto de deudor fallido, definicion en este caso referida a «aquellos obligados
al pago respecto de los cuales se ignore la existencia de bienes o derechos embargables o realiza-
bles para el cobro del crédito»??. Pues bien, precisamente consideramos que este extremo podra
constatarse, en algunos casos, sin la necesidad de instar y finalizar un procedimiento de apremio
frente al deudor. Asi, por lo que respecta a los deudores en concurso podria defenderse la opinion
propuesta por el aludido sector doctrinal en los casos en que, por ejemplo, del informe de la Ad-
ministracion concursal se infiera inexistencia o insuficiencia clara de masa activa del concursado.

28 Enesa linea, GALAN Ruiz, J.: La responsabilidad tributaria, op. cit., 2005, pag. 185.

29 Enese sentido, ORDIZ FUENTES, M. C.: «Fiscalidad y Concurso», op. cit., pag. 753, considera que el concepto de fa-
1lido del articulo 61 del RGR posibilita que «la derivacion de responsabilidad se inicie, aun cuando el concurso del
principal obligado (...) no hubiese concluido, siendo suficiente (...) que resulte evidente que el crédito tributario, que
sirve de base para la derivacion de responsabilidad no vaya a ser satisfecho».
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Esta fue, precisamente, la linea argumental seguida en Sentencias como la del TSJ de La Rioja,
de 10 de marzo de 2009, en la que se considero ya innecesaria la puesta en marcha de un proce-
dimiento de apremio porque la insolvencia de la entidad, que en el caso enjuiciado se hallaba en
suspension de pagos, se desprendia con claridad del informe que en ese supuesto habian elabora-
do los interventores judiciales de la suspension.

En ese orden de cosas, si del citado informe, estructurado conforme a lo dispuesto en el
articulo 75 de la LC, la Administracion Tributaria puede deducir con claridad que su crédito
resultard fallido, y siempre que dicho dafio vaya unido a una conducta irregular detectada por la
Hacienda Publica respecto del administrador concursal, consideramos que la exigencia de res-
ponsabilidad a este sujeto podra derivarse sin necesidad de instar un procedimiento de apremio
frente al deudor concursado, proceso que a tenor del articulo 55 de la LC solo podra abrirse, res-
pecto de los créditos concursales, cuando el concurso haya finalizado, por cualquiera de las cir-
cunstancias previstas al efecto en la LC. Mantener una posicion contraria en esos casos retrasaria
en exceso y sin fundamento la derivacion de responsabilidad, a la vez que incrementaria la deuda
del concursado con las obligaciones generadas como consecuencia del procedimiento de apremio
extremo que, en esas circunstancias, entendemos que carece de sentido.

Pues bien, la defensa de esa tesis por un sector doctrinal*” encuentra su contrapunto en la opi-
nion sostenida por quienes®! entienden como imprescindible la puesta en marcha de dicho procedi-
miento administrativo frente al concursado para que los responsables, en este caso administradores
concursales, puedan recibir el acto administrativo en virtud del cual pasan a ocupar la posicion de
tales. Mantener esta postura implica, como ya se sefialo, tener en cuenta lo dispuesto en el articulo
55 dela LC, en virtud del cual, iniciado el concurso, la apertura de apremios tributarios inicamente
podra producirse con la finalizacion de tal situacion, al menos por lo que respecta a los créditos ca-
lificados como concursales. Bien es cierto que, como excepcion a lo previsto en ese precepto, del ar-
ticulo 84.4 de la LC, modificado por la Ley 38/2011, cabe deducir que respecto a los créditos contra
la masa podran iniciarse apremios cuando dichos créditos no se abonen a su vencimiento, llegando
incluso a la fase de ejecucion una vez aprobado el convenio, abierta la liquidacion, o transcurrido
un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubieran producido ninguno de esos dos actos®2.

30 A favor de entender que la declaracion de fallido del deudor puede obtenerse no solo instando un procedimiento de
apremio tributario, sino también a través de otros procedimientos de caracter no administrativo que permitan inferir
la inexistencia de bienes del sujeto, se manifestaron, entre otros, en aras del «principio de economia procesal y las ga-
rantias que concurren en los procesos judiciales» (CASADO OLLERO, G.; FALCON Y TELLA, R.; LOZANO SERRANO, C. y
SIMON ACOSTA, E.: Cuestiones Tributarias Prdcticas, La Ley, Madrid, 1990, pag. 225). En la misma linea SANCHEZ
GALIANA, en la obra colectiva VV. AA.: Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, en ho-
menaje a Fernando Sainz de Bujanda, vol. I, IEF, Madrid, 1991, pag. 639.

31 Vid., en este sentido, MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: «La obligacion de los responsables tributarios en el Regla-

mento General de Recaudacion: nacimiento y exigibilidad», Cronica Tributaria, n.° 62, 1992, pag. 84.

32 DE MiGUEL ARIAS, S.: «La concurrencia del procedimiento de apremio con el concurso de acreedores tras la reforma

de la Ley Concursal», RCyT. CEF, n.° 344, 2011, pag. 183.
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Por tanto, en linea con la postura aqui defendida, cuando pueda saberse con certeza el hecho
de que un crédito tributario quedara finalmente insatisfecho durante el desarrollo del proceso con-
cursal, lo cierto es que si concluido el mismo se confirma esa situacion, consideramos que tam-
poco en ese caso tendria mucho sentido instar entonces un apremio frente al concursado como
presupuesto para derivar responsabilidad al administrador concursal, logicamente, cuando se den
los presupuestos para ello. Esto es, no acertamos a ver el sentido que tendria en ese caso la exi-
gencia del cumplimiento de un requisito que, a la vista de lo expuesto, inicamente concurriria,
por aplicacion de la legislacion concursal, en aquellos casos en los que se hubiera iniciado un
apremio, constante concurso, respecto de los créditos contra la masa no abonados en la fecha de
vencimiento, posibilidad hoy expresamente reconocida en el articulo 84 de la LC.

No obstante todo lo anterior, lo cierto es que prescindir de la citada condicion procedimen-
tal para derivar responsabilidad al administrador concursal no es una posibilidad expresamente
prevista en la legislacion tributaria, por lo que seria deseable que el legislador se manifestase al
respecto, en la linea ya iniciada por algunos de nuestros tribunales.

III. DIFERENCIACION ENTRE CREDITOS TRIBUTARIOS CONCURSALES
Y CONTRA LA MASA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Tal y como ya se ha sefialado, la LGT establece una diferenciacion entre la responsabili-
dad que sera exigible a los administradores concursales por obligaciones tributarias devengadas
antes del auto declarativo de concurso, y la que puede exigirseles por aquellas obligaciones de
caracter fiscal que hubieran surgido durante el desarrollo del mismo, en sintonia con la clasifica-
cion que el articulo 84 de la LC realiza entre los créditos concursales, de un lado, y los créditos
contra la masa, de otro.

Ciertamente, la adecuada clasificacion de los mismos, tarea que corre a cargo de los admi-
nistradores concursales, tiene una evidente relevancia para estos, toda vez que su responsabilidad
podra ser diferente y, por tanto, mas gravosa, respecto a los créditos contra la masa que frente a
los concursales, siempre que se den las condiciones expuestas al respecto. Ahora bien, las dife-
rentes consecuencias derivadas de la catalogacion de un crédito en uno u otro sentido también se
ponen de manifiesto desde el punto de vista de la Administracion Tributaria, cuyas expectativas
de cobro mejoraran sensiblemente si sus créditos son incluidos entre los créditos contra la masa.

En ese sentido, y como analizaremos con mayor detenimiento a continuacion, ha de tenerse
en cuenta que los créditos contra la masa se pagaran a su vencimiento, estando la administracion
concursal obligada a deducir de la masa activa los bienes y derechos necesarios para el abono de
los mismos, que se producira con anterioridad al pago de los créditos concursales (art. 154 LC).
Por otra parte, y aunque en determinados supuestos se permite a la Administracion concursal al-
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terar dicha regla general de pago de los créditos contra la masa a su vencimiento, esta alteracion
esta vetada entre otros, en el caso de los créditos tributarios (art. 84.3 LC). Ademas, y como con-
secuencia de las novedades introducidas por la Ley 7/2012, de 29 de octubre?3, en casos de con-
curso no podran aplazarse o fraccionarse las obligaciones tributarias que tengan la condicion de
créditos contra la masa, cuyas solicitudes seran objeto de inadmision por parte de la Administra-
cién3*. A mayor abundamiento, y para el caso de que los créditos a la masa no sean satisfechos
a su vencimiento, la LC regula ahora con mas detalle y precision las consecuencias que se van
a derivar de ello, traducidas en las que serian propias de los créditos administrativos, es decir,
providencia de apremio, devengo de recargos e intereses, pudiendo incluso iniciarse ejecuciones
administrativas cuando el concurso se encuentre en fase de convenio, liquidacion, o haya trans-
currido mas de un aflo desde la declaracion del concurso, sin que se haya producido ninguna de
estas dos circunstancias.

Estos son algunos de los aspectos que, sin duda, han pesado en la actitud beligerante que
ha mantenido en muchos casos la Administracion Tributaria en su intento de que se reconozca el
caracter de crédito contra la masa respecto de aquellas obligaciones tributarias cuya calificacion,
en uno u otro sentido, no siempre ha estado todo lo clara que seria deseable en aras de procurar
una mayor seguridad juridica respecto de esta cuestion, situacion que, como veremos, ha me-
jorado parcialmente con alguna de las ultimas modificaciones legales introducidas al respecto.

2. ANALISIS DE SUPUESTOS CONTROVERTIDOS: ESPECIAL RELEVANCIA
DEL CRITERIO DEL DEVENGO COMO ELEMENTO DIFERENCIADOR

Teniendo en cuenta la relevancia de la diferenciacion entre los créditos tributarios concur-
sales, de un lado, y los créditos tributarios contra la masa, de otro, es necesario precisar cual es el
elemento diferenciador entre ambos, extremo cuyo analisis debe partir del tenor literal del pro-
pio articulo 43.1 c) de la LGT, en el que se establece la responsabilidad de los administradores
concursales. Tal y como hemos visto, en una primera aproximacion cabe deducir que el caracter
de créditos concursales se relaciona con los derivados de «obligaciones tributarias devengadasy»
con anterioridad a la situacion de concurso, en tanto que las «devengadas» posteriormente gene-
raran créditos contra la masa.

Pues bien, pese a que la cuestion pudiera parecer clara en principio, toda vez que el deven-
go de los tributos se define tanto en la LGT desde una perspectiva general, como respecto de los
diferentes tributos en particular por parte de sus respectivas normativas reguladoras, la cuestion

3 . Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

34 Criticado en ALVAREZ MARTINEZ, J.: «Crédito tributario y proceso concursal: analisis juridico de las novedades con-
tenidas en las Gltimas reformas normativasy», Quincena Fiscal, n.° 22,2012 (BIB 2012/3463).
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ha planteado importantes problemas de interpretacion entre la Administracion Tributaria, de un
lado, y la jurisprudencia, de otro. La razon de dicha tension interpretativa estriba en la diferencia
temporal que, en muchos tributos, existe entre el momento en el que los mismos han de entenderse
devengados y aquel otro ifer en el que debe procederse a la declaracion-liquidacion de los mismos.

Abordaremos a continuacion los supuestos en los que se ha generado tal problematica con
mas frecuencia en la practica, como ha sucedido, sefialadamente, en el contexto del IVA.

2.A. Los créditos por IVA: especial referencia a las modificaciones introduci-
das por la Ley 7/2012

a) La obligacion de presentar dos declaraciones-liquidaciones de IVA

Los problemas generados en el contexto del IVA arrancan del hecho de que estemos ante
un tributo instantaneo, pero de liquidacion periodica. En ese sentido, para determinar el momento
en el que se devenga este tributo, su normativa reguladora atiende a los diferentes aspectos que
conforman su hecho imponible, fijando asi dicho instante en funcion del tipo de operacion que se
realiza, esto es, una entrega de bienes, una prestacion de servicios, una adquisicion intracomuni-
taria de bienes o, en su caso, una importacion.

Asi pues, y a los efectos que aqui interesan, cuando se entiendan realizadas tales operacio-
nes se producira el devengo del IVA correspondiente. No obstante lo anterior, y aun identifican-
dose en ese instante el nacimiento de la obligacion tributaria, no sera ese el momento de realizar
el pago de la deuda tributaria generada por dicho impuesto. A ese respecto su normativa regu-
ladora contempla la figura de la liquidacion periddica para este tributo, establecida en términos
generales con caracter trimestral con la intencion de recoger en cada una de esas declaraciones-
liquidaciones todos los hechos imponibles devengados durante ese intervalo temporal.

Por tanto, estamos ante un impuesto instantaneo pero de liquidacion periddica, extremo que
ha planteado no pocos problemas en los casos en los que el deudor tributario sea declarado en
concurso de acreedores después de haberse devengado el tributo como consecuencia de la reali-
zacion de uno de los presupuestos que constituyen su hecho imponible, pero antes de que el con-
tribuyente haya de presentar su declaracion-liquidacion.

Respecto de esta cuestion ha sido reiterada la diferencia de criterios mantenidos por la Ad-
ministracion Tributaria, de una parte, y por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia, de otra.

Asi, la primera sostuvo que los créditos generados por IVA tendrian la condicion de cré-
ditos a la masa cuando el auto declarativo de concurso fuese anterior a la fecha de declaracion-
liquidacion en la que se incluyan todos los hechos imponibles realizados en el periodo abarcado
por aquella, normalmente el trimestre natural, con lo que se venia atendiendo a la fecha de la
liquidacion como momento decisivo para la clasificacion de los créditos en uno u otro sentido.
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Por el contrario, doctrina y jurisprudencia® sostuvieron de manera reiterada que el momen-
to del devengo deberia ser el elemento temporal de referencia a esos efectos. Asi, por ejemplo, en
el caso de producirse una entrega de bienes habra que atender, de acuerdo con la configuracion de
este elemento del hecho imponible del IVA, a la fecha de la puesta a disposicion de los mismos en
la persona del adquirente, momento en el que se produce el devengo. En ese contexto, si dicho ele-
mento objetivo del hecho imponible se realiza en un momento anterior al auto declarativo de con-
curso estariamos ante un crédito concursal, independientemente de que sea con caracter posterior
a tal circunstancia cuando deba presentarse la declaracion-liquidacion que incluya tal operacion.

En apoyo de esta posicion el TS, en Sentencias como la de 20 de septiembre de 200939, fijo
los argumentos que sentaron su parecer en defensa de dicha tesis. En ese sentido, el alto tribunal,
parti6 de la consideracion de que el nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar con la
realizacion del hecho imponible, que coincide con el momento del devengo. Por tanto, esa sera
la fecha en la que debe considerarse nacida la obligacion tributaria, aunque la ley pueda estable-
cer la exigibilidad de la cuota o cantidad a ingresar o parte de la misma en un momento distinto
del devengo del tributo, esto es, el de liquidacion. Esta, como apunt6 el tribunal, constituye un
acto encuadrado en el procedimiento de gestion, apto para la cuantificacion provisional o defini-
tiva de la deuda tributaria, pero que no altera en absoluto el momento del devengo. De acuerdo
con tal diferenciacion, el TS concluye que debe entenderse que el momento del nacimiento del
crédito a favor de la Hacienda Publica por el IVA es el de la realizacion del hecho imponible,
lo que determina que el crédito tenga caracter concursal si se ha producido con anterioridad a la
declaracion del concurso aunque el plazo para la liquidacion haya concluido con posterioridad.

Todo lo sefialado por el TS es, a nuestro juicio, perfectamente acorde con la redaccion del ar-
ticulo 43.1 ¢) de la LGT, que se refiere a las «obligaciones tributarias devengadas» antes del auto
declarativo de concurso para exigir la responsabilidad subsidiaria de los administradores del con-
curso por deudas que hayan de catalogarse como concursales, y a las «devengadasy tras el referido
auto, para que pueda exigirse el plus de responsabilidad previsto en el Giltimo inciso de ese precepto.

No obstante lo anterior, lo cierto es que dicha tesis no estaba exenta de problemas, sobre todo
de caracter técnico, debido especialmente al hecho de que la cantidad repercutida no es igual a la
deuda tributaria que se calculara en la declaracion-liquidacion ya que, ademas de otros aspectos,
ha de tenerse en cuenta que en ese momento no se tendra en cuenta unicamente el impuesto re-
percutido, sino también el IVA soportado”. Y, por otra parte, un mismo periodo de liquidacion
puede alcanzar a hechos imponibles realizados tanto antes como después de declaracion del con-

35 Vid. SSTS de 1 de septiembre de 2009 (RJ 2009/4583); de 3 de marzo de 2011 (RJ 2011/2624); o la de 6 de abril de 2011
(RJ 2011/5706). En esa linea, vid. GARCiA GOMEZ, A. J.: «Los créditos por IVA contra el deudor por hechos imponibles
anteriores a la declaracion de concurso (SSTS 1.9.2009 y 20.9.2009)», Anuario de Derecho Concursal, n.° 20, 2010.

36 Ry 2009/5482.

37 Garcia GOMEZ, A. J.: «La posicion de las Administraciones Tributarias en el concurso a propdsito de la reforma de
la Ley 38/2011», op. cit. (BIB 2012/1236).
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curso abarcando, por tanto, créditos que el TS considera como concursales junto con otros que
habrian de calificarse como créditos contra la masa.

Ciertamente estos problemas no pasaron inadvertidos para el TS que, al respecto, adujo que
la existencia de los mismos no era razon suficiente para alterar su conclusion, toda vez que el res-
peto a los principios plasmados en la LC, como es el caso del que proclama la igualdad entre los
acreedores del concursado, no debe ceder ni alterarse en funcion de la mejor adaptacion a los prin-
cipios del Derecho tributario en torno a la regularidad temporal y efectividad de la liquidacion. En
la misma linea se manifest6 una parte de la doctrina, sefialando que «lo ideal seria tomar el auto de
declaracion de concurso y considerar que toda cuota devengada posterior menos toda cuota dedu-
cible posterior arrojard un resultado que sera un crédito contra masa o una devolucion a favor de
la masa, y lo mismo sucederia con las cuotas anteriores (en este caso seria crédito concursal), pero
evidentemente esta solucion si que estaria suponiendo realmente dos nuevos periodos de liquida-
cion de IVA no previstos en norma alguna y que darian lugar a cuotas distintas e independientes»?S.

Pues bien, esta ha sido precisamente la solucion por la que finalmente se ha decantado el
legislador, viniendo a salvar asi las aludidas dificultades técnicas de aplicacion de la doctrina del
TS respecto de esos supuestos. Ha sido concretamente la Ley 7/2012, de 29 de octubre, ya citada,
la que introdujo una modificacion al respecto, estableciendo que, en los supuestos en los que el
auto de declaracion de concurso se dicte durante el transcurso de un concreto periodo de liquida-
cion del Impuesto, existird la obligacion de presentar en ese caso dos declaraciones-liquidaciones,
una por los hechos imponibles anteriores a la declaracion de concurso y otra por los posteriores,
diferenciando asi la declaracion-liquidacion de los créditos que son concursales, de la relativa a
los créditos contra la masa.

b) La aplicacion de los saldos a compensar por las entidades en concurso

Fruto de esa relevante modificacion se han producido otras, directamente relacionadas con la
liquidacion del IVA respecto de deudores concursados, aspectos que en muchos casos se traducen
en auténticas obligaciones de caracter formal para el administrador concursal cuyo incumplimien-
to puede acarrear la exigencia de la correspondiente responsabilidad tributaria si, a consecuencia
de ello, la Hacienda publica experimenta un perjuicio econémico.

En ese sentido, y respecto de los saldos de IVA pendientes de compensar por el concursa-
do, la aludida Ley 7/2012 introdujo también una modificacion relevante en el articulo 99 de la
LIVA, cuyo apartado 5 establece ahora la obligacion del citado sujeto de aplicar a la primera de
las declaraciones-liquidaciones citadas la totalidad de los saldos a compensar correspondientes
a periodos de liquidacion anteriores a la declaracion de concurso, teniendo la deuda resultante

38 Garcia GOMEZ, A.: «La posicion de las Administraciones Tributarias en el concurso a propdsito de la reforma de la
Ley 38/2011», op. cit. (BIB 2012/1236).
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de dicha liquidacion tendra el caracter de crédito concursal. Asi pues, y contrariamente a lo que
constituye la regla general respecto de este supuesto®’, las cuotas soportadas de IVA antes del
concurso no podran compensarse en liquidaciones posteriores.

¢) El derecho a deducir de las entidades concursadas

También con la finalidad de adecuar la gestion del impuesto a la doctrina jurisprudencial
sentada por el TS, se ha introducido, por parte del citado texto legal, una modificacion respec-
to del ejercicio del derecho a deducir de las entidades concursadas. Asi, el articulo 99.Tres de
la LIVA, después de sefalar que el derecho a la deduccion solo podra ejercitarse en la declara-
cion-liquidacion relativa al periodo de liquidacion en que su titular haya soportado las cuotas de-
ducibles o en las de los sucesivos, siempre que no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios,
contados a partir del nacimiento del mencionado derecho, limita esa posibilidad en los casos de
declaracion de concurso®. A esos efectos introduce una salvedad sefialando que, pese a lo an-
terior, «en caso de declaracion de concurso, el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas
con anterioridad a la misma, que estuvieran pendientes de deducir, debera ejercitarse en la decla-
racion-liquidacion correspondiente al periodo de liquidacion en el que se hubieran soportado»,
debiendo deducirse «mediante la rectificacion de la declaracion-liquidacion relativa al periodo
en que fueron soportadasy, rectificacion que habra de realizar el concursado o la administracion
concursal, segtn los casos.

d) La rectificacion de la base imponible del IVA como consecuencia de facturas modificadas a
la baja

A mayor abundamiento, y también de la mano de la Ley 7/2012, se introdujo una novedad
relevante respecto a la modificacion de la base imponible de IVA a consecuencia de la existencia
de facturas previamente rectificadas a la baja.

Ello deriva del beneficio previsto para los acreedores de aquellos deudores concursados que
no les abonan las cantidades que han sido objeto de repercusion. Esto es, en los casos en que una
empresa-cliente solicita de otra un determinado bien o servicio, entrando posteriormente aquella
en concurso de acreedores y dejando de abonar al proveedor-acreedor la cantidad que este le re-
percuti6 en concepto de IVA debiendo incluirla, sin embargo, en su declaracion-liquidacion, el
legislador ha articulado una solucion orientada a reparar el perjuicio experimentado por este Ul-
timo sujeto. Dicho beneficio se traduce en la posibilidad de que tales proveedores puedan modi-
ficar a la baja las facturas impagadas por el deudor-concursado, emitiendo las correspondientes
facturas rectificativas con el fin de recuperar de la AEAT el IVA ingresado y no cobrado. De ese

39 Vid., por ejemplo, SSTS de 29 de noviembre de 2012 (RJ 2013/502) o la de 29 de noviembre de 2011 (RJ 2012/2515).
40 Vid., sobre esta cuestion, STS de 29 de noviembre de 2011 (RJ 2012/2515).

28 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E P. Alvarez Barbeito Responsabilidad tributaria de los administradores concursales

modo, se produce una novacion en la persona del acreedor, condicion que a partir de dicho rein-
tegro pasara a ocupar la Administraciéon Tributaria frente al deudor concursado®!.

De acuerdo con lo anterior, y a tenor de los articulos 80.Tres y 114.2 de la LIVA, el con-
cursado*?, cuando reciba las facturas modificadas a la baja, debe proceder a rectificar las cuotas
deducidas en la autoliquidacion correspondiente al periodo de declaracidon-liquidacion en el que
se ejercito el derecho a la deduccion pese a no abonar las cantidades repercutidas. Esta exigen-
cia, que debe llevarse a cabo en los plazos previstos en la ley concursal*?, representa una no-
vedad respecto a la regulacion anterior a la entrada en vigor de la Ley 7/2012, ya que entonces
lo que se rectificaba era la declaracion-liquidacion del periodo en el que se recibian las facturas
modificadas, independientemente del periodo en el que se hubiera practicado dicha deduccion.

Sin duda, la nueva regulacion contribuye a aclarar la calificacion que, en esos casos, ha de
otorgarse al crédito tributario derivado de la rectificacion de las bases imponibles de IVA, cues-
tion ampliamente debatida en el pasado**. La duda que surgia en ese caso tenia que ver con el
instante al que debia atenderse, como momento de devengo, para calificar los aludidos créditos.
Esto es, si habria de considerarse que el crédito se devengaba en la fecha de la operacion que
dio lugar a la repercusion inicial, postura defendida por el TS conllevando la calificacion de esos
créditos como concursales o, por el contrario, si habria que estar a la fecha en la que surgia el
derecho a la modificacion, al recibir la factura rectificativa, postura que implicaba considerar a
las cantidades resultantes de la modificacion de las liquidaciones de IVA como créditos contra
la masa, tal y como pretendia la AEAT*. Como se ha sefialado, antes de la entrada en vigor de
la Ley 7/2012 era preceptivo modificar la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo de
recepcion de dichas facturas, momento ubicado, por tanto, dentro ya del proceso concursal, ex-
tremo que condujo a la Administracion Tributaria a considerar que la cantidad resultante de las
nuevas cuotas de IVA tendria la consideracion de crédito contra la masa.

41 A esa «novacién modificativa parcial en la persona del acreedor» a la que aludio el TS en Sentencias como la de 3 de

marzo de 2011 (RJ 2011/2624), se refieren también la AP como la de Burgos en Sentencia de 26 de mayo de 2011
(JUR 2011/257603), o la de Cuenca, en Sentencia de 25 de septiembre de 2009 (AC 2009/2046).

42 Para los casos en los que el concursado no realice la aludida rectificacion el TEAC estima que podra hacerlo la propia

Administracion (Resolucion TEAC de 27 de marzo de 2012, JT 2012/376).

43 Respecto del plazo para la citada modificacion el TEAC, en Resolucion de 17 de enero de 2012, ha entendido recien-

temente que dependera del tipo de procedimiento a través del que se tramite el concurso. Esto es, un mes con carac-
ter general (art. 21.1.5 LC), o el reducido a la mitad cuando el concurso se tramite por procedimiento abreviado (art.
19.1 LC). Asi pues, considera que no siempre se aplicara el general de un mes como parece deducirse, en principio,
de la lectura del primero de esos preceptos (JT 2012/166).

44 Sobre esta cuestion vid. MALVAREZ PascuaL, L. A.: «El crédito derivado de la modificacion de la base imponible

del IVA por la declaracion de concurso del deudor: Naturaleza, clasificacion y procedimiento para su liquidaciony,
Quincena Fiscal, n.° 15,2011 (BIB 2011/1229).

A favor de esta postura, defendida por la AEAT, se posicionaron autores como ORDIZ FUENTES, C.: «La calificacion
en sede concursal de los créditos resultantes de la modificacion de la base imponible de los acreedores del concursa-
do (art. 80.Tres LIVA)», Tribuna Fiscal, n.° 208, 2008, pags. 141 y ss.

45
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En la actualidad, y teniendo en cuenta los cambios realizados en ese sentido por el citado texto
legal, consideramos que no existira ahora duda en torno a la naturaleza de los mismos como cré-
ditos de naturaleza concursal, debiendo atenderse asi, para fijar la fecha de devengo, al momento
en el que se realizo la operacion que generd la repercusion que, sin embargo, no fue atendida por
el deudor tras entrar en concurso de acreedores. Esta es la postura que venia defendiendo el TS*0
incluso antes de la modificacion legal apuntada, apoyando asi las pretensiones de los administrado-
res concursales y ello, sobre la base de varios argumentos. Se esgrimio asi, de una parte, la inexis-
tencia de realizacion de un nuevo hecho imponible por parte del concursado, por lo que carecia de
sentido pensar en la obligacion tributaria surgida de la rectificacion como una obligacion diferente
de la inicial. En esa linea el tribunal defendid que en esos casos lo unico que se producia era una
modificacion subjetiva acaecida en la persona del acreedor, en linea con pronunciamientos ante-
riores como algunos de los emitidos respecto de este tema por distintas Audiencias Provinciales*’.

En la misma linea se ha manifestado recientemente el TS, en Sentencia de 18 de febrero
de 201348, para resolver si procedia la compensacion realizada por la AEAT, proceso en el que
estaban implicados créditos por IVA derivados de la rectificacion de una declaracion-liquida-
cion por la emision de facturas rectificativas. A tenor del articulo 58 de la LC, la extincion de la
obligacion tributaria por compensacion no podra realizarse iniciado el concurso, con la excepcion
de aquellos supuestos en los que las condiciones objetivas de los créditos y deudas a compen-
sar se cumplan con caracter previo al auto declarativo de concurso, independientemente de que
la resolucién en la que se reconozca dicha posibilidad se emita mas tarde por la Administracion
Tributaria. Pues bien, en el caso analizado en la referida sentencia el TS llega a la conclusion
de que en el caso enjuiciado no se infringe la regla general de prohibicion de compensacion, ya
que se cumplen los requisitos de la excepcion al considerarse que «la rectificacion se ha hecho
sobre la liquidacion-declaracion correspondiente al periodo en que se ejercio el derecho de de-
duccidn a las cuotas soportadas, (...)» periodo este anterior al inicio del proceso de concurso.

e) La inversion del sujeto pasivo en las entregas de inmuebles

También con respecto al IVA es necesario traer a colacion un caso singular en relacion con
los problemas que se han derivado de la aplicacion de este impuesto en los concursos y para el

46 Bp ese sentido, vid. STS de 3 de marzo de 2011 (RJ 2011/2624), o la de 3 de octubre de 2011 (RJ 2011/6696). Entre
la doctrina, en la misma linea, RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La Hacienda Publica y los procesos concursalesy», Cuader-
nos Aranzadi de Jurisprudencia Tributaria, n.° 43,2006 (BIB 2006/1423), pag. 73.

47 Vid. SAP de La Coruna, 28 de octubre de 2010 (AC 2010/1831), donde sefiald que «en la practica, el efecto del sis-
tema de rectificacion establecido por la Ley del IVA en el contexto concursal, es, y esto es indiscutido, que de este
crédito, identificado con el IVA repercutido en su dia, del que antes era titular el acreedor, lo es ahora, tras la rectifi-
cacion, la Agencia Tributariay. En el mismo sentido, SAP de Valencia de 23 de diciembre de 2010 (AC 2010/ 801),
o la SAP de Leodn de 4 de diciembre de 2009 (AC 2010/688).

48 R12013/2021.
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cual el legislador ha incorporado también una solucion, en esta ocasion a través de la Ley 38/2011,
de modificacion de la LC, primero, y de la Ley 7/2012, posteriormente. La cuestion a la que nos
estamos refiriendo guardaba relacion con las enajenaciones de bienes que pueden producirse du-
rante el concurso, sobre todo en los casos en los que esas operaciones se realizan con la finalidad
de obtener la liquidez necesaria para realizar los pagos a los acreedores de los créditos contra la
masa que deben satisfacerse, como sabemos, en la fecha de su vencimiento.

En estos casos, y aplicando la dinamica general del impuesto, el transmitente concursado,
sujeto pasivo del IVA, deberia proceder a repercutir el impuesto a la persona del adquirente, de-
biendo incluirla en la correspondiente declaracion-liquidacion de IVA. Esta operacion generaria
para el concursado un crédito contra la masa a favor de la Administracion Tributaria debiendo pa-
garse, por tanto, en la fecha de su vencimiento. Pues bien, hasta ese momento, y si no se hubiera
adoptado ninguna medida al respecto, el concursado dispondria de un dinero que podia utilizar,
y asi venia sucediendo, para afrontar el pago del resto de los créditos que tuvieran la misma ca-
lificacion y cuyo vencimiento se produjese antes que el generado por IVA. De ese modo, el IVA
generado por esas operaciones llego a convertirse en una especie de via de «financiaciény para el
concursado con el agravante de que, llegado el vencimiento del crédito por IVA, la entidad podia
carecer entonces para afrontar el pago del mismo.

Ante esta realidad se postularon diversas soluciones, terminando por imponerse una al ampa-
ro de lo dispuesto en la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre*, relativa al sistema comun
del IVA, que permite introducir en esos casos un supuesto de inversion del sujeto pasivo. En ese
sentido, la Ley 38/2011 modificé la LIVA [art. 84 ¢) LIVA] para que, en los supuestos de enaje-
naciones de inmuebles por parte de sujetos en situacion de concurso, se invierta el sujeto pasivo
de manera que el IVA devengado con la enajenacion de un inmueble no entre en el concurso, sino
que sea directamente calculado e ingresado en la Hacienda Publica por el comprador del bien.

Pues bien, el mismo objetivo perseguido en ese caso por la citada modificacion legal, ha ins-
pirado también los dos nuevos supuestos de inversion del sujeto pasivo incorporados a la LIVA,
en esta ocasion, a través de la Ley 7/2012°!, con incidencia en los casos de concursos de acree-
dores. Asi, en primer lugar, se introduce dicho mecanismo respecto de las entregas exentas a las
que se refieren los apartados 20.° y 22.° del articulo 20.Uno de la LIVA, referidos a la entrega
de terrenos no edificables y a las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, siempre que el
sujeto pasivo hubiera renunciado a la exencidn. Por otra parte, la inversion se aplicara también
en los supuestos de entregas realizadas en ejecucion de la garantia constituida sobre inmuebles,
esto es, a las daciones en pago de inmuebles.

49 pid. articulo 199 de la Directiva 2006/1 12/CE, de 28 de noviembre de 2006 (LCEur 2006/3252).
30 pid. letra e) del niimero 2.° del apartado uno del articulo 84 de la LIVA.

51 pid CaLvo VERGEZ, C.: «La nueva inversion del sujeto pasivo en el IVA», Revista Aranzadi Doctrinal,n.° 11,2013,
(BIB 2013/423), y la Consulta de la DGT de 11 de mayo de 2012, citada por el autor.
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De ese modo, tal y como lo justifica la propia Exposicion de Motivos de la Ley 7/2012, la in-
corporacion de estos nuevos supuestos de inversion del sujeto pasivo responde a la necesidad de
«evitar el perjuicio que se produce a la Hacienda Publica cuando el IVA no se ingresa en el Tesoro
y, a continuacion, se solicita el aplazamiento o se declara el concurso de la entidad transmitente. El
dafio a la Hacienda Publica es doble, pues el IVA no ingresado es deducido por el adquirente. Con el
mecanismo de la inversion del sujeto pasivo se garantiza el ingreso del IVA en la Hacienda Publicay.

2.B. Los créditos por retenciones en el IRPF

Un debate similar al planteado en relacion con el IVA, cuando una operacion se devenga
antes del auto declarativo de concurso pero ha de liquidarse e ingresarse posteriormente, se ha
suscitado también en el ambito del IRPF. Nos referimos concretamente a los problemas que de
nuevo se han puesto de manifiesto entre la Administracion Tributaria, de una parte, y la juris-
prudencia del TS, de otra, con respecto a la calificacién que haya de otorgarse a los créditos que
surjan como consecuencia del abono de rentas sometidas a retencion por parte de un pagador que
posteriormente entra en concurso de acreedores, siendo después del auto declarativo de concurso
cuando este debe realizar el ingreso de tales cantidades en la Hacienda Publica.

Sobre este aspecto la Administracion ha sostenido en multitud de ocasiones que dichos crédi-
tos deben calificarse como créditos contra la masa, conclusion a la que ha llegado atendiendo, no ya
unicamente al momento en el que las retenciones debieron ser ingresadas en la Hacienda Publica,
sino incluso a la fecha de devengo del IRPF, en cuyo contexto se practican y que, como es sabido,
por regla general se produce cada 31 de diciembre. De acuerdo con esta argumentacion lleg6 a de-
fenderse desde la AEAT que todas las deudas por retenciones correspondientes a la anualidad en la
que se declara el concurso seran consideradas como créditos contra masa, toda vez que el deven-
go del impuesto, el ultimo dia del ejercicio, sera siempre posterior a la fecha del auto de concurso.

Pues bien, sobre esta cuestion el TS, en Sentencias como la ya citada de 20 de septiembre
de 200952, ha fijado como doctrina que los créditos por retenciones por IRPF contra el deudor
correspondientes a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaracion del concurso, con
independencia del momento de conclusion del plazo para su ingreso, son créditos concursales,
doctrina mayoritariamente seguida por diversas Audiencias Provinciales53 sobre la base de di-
ferentes argumentos.

Asi, en primer lugar, y tomando en consideracion el momento del devengo de la obligacion,
como ya hemos visto concepto fundamental para la calificacion de los créditos tributarios como
concursales o, en su caso, como créditos contra la masa, el TS, con buen criterio a nuestro juicio,

52 En el mismo sentido, por ejemplo, STS de 31 de enero de 2011 (RJ 2011/437).

33 Enese sentido, entre otras, SAP de Madrid de 30 de abril de 2009 (AC 2009, 2060) o SAP de Burgos de 25 mayo de
2010 (AC 2010/1239) o la SAP de Pontevedra de 13 de enero de 2011 (AC 2011/283).

32 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E P. Alvarez Barbeito Responsabilidad tributaria de los administradores concursales

repara en el hecho de que la obligacion del retenedor es una obligacion tributaria autdnoma respec-
to de la obligacion tributaria principal por IRPF. Ello, reconocido mayoritariamente por la doctrina
cientifica y la jurisprudencia administrativa, se apoya en el tenor literal del articulo 78 del RIRPF’,
que sefala que la obligacion de retener «nacera en el momento en que se satisfagan o abonen las
rentas correspondientesy. Asi pues, no cabe sino deducir que la obligacion del retenedor nace en el
momento en el que se abonen las rentas o salarios sometidos a retencion, independientemente de
que la retencién se realice o no y del momento en que proceda efectuar el ingreso, por lo que si
ello se ha producido antes del auto de concurso, el crédito que detente la Administracion Tribu-
taria frente al concursado tendra naturaleza concursal.

No obstante lo anterior, compartimos con FALCON Y TELLA la salvedad que hace a la conclu-
sion anterior, seflalando que en aquellos casos en los que, pese a no haberse efectuado la reten-
cion, pero habiéndose realizado «el ingreso de la deuda sin deducir las retenciones no practicadas
(...), las retenciones omitidas no pueden computarse ni como crédito concursal ni como crédito
contra la masa. Y ello tanto si el contribuyente ha ingresado su cuota antes de la declaracion del
concurso (en cuyo caso la administracion concursal no debe incluir las retenciones en la lista de
acreedores), como si el ingreso de la deuda por el contribuyente se produce después, en cuyo caso
la obligacion debe entenderse pagada por un tercero y darse de baja en dicha lista (dando de baja
también, en su caso, los créditos frente al perceptor del rendimiento incluidos en la masa activa)»>4.

2.C. Los créditos por sanciones impuestas después de la declaracion del con-
curso por infracciones cometidas con anterioridad al mismo

Tal y como hemos visto, los problemas planteados para dirimir la calificacion de los crédi-
tos en el ambito del IVA y del IRPF, se han resuelto atendiendo al nacimiento de las respectivas
obligaciones tributarias e identificando ese momento con el de su devengo, en consonancia con
lo dispuesto tanto en la LC como en la LGT.

Pues bien, en el ambito de las infracciones y sanciones tributarias la cuestion sobre la que
se ha generado controversia gira, una vez mas, en torno al momento que ha de considerarse de-
terminante para calificar los créditos como concursales o, en su caso, contra la masa. Esto es,
si aquel ha de identificarse con el momento de la comision de la infraccion o, por el contrario,
si debe atenderse al momento en el que se dicte resolucion sancionadora por parte de la Admi-
nistracion, en el caso de que entre ambas circunstancias medie un auto declarativo de concurso.

La cuestion relativa a la calificacion que habra de otorgarse al crédito detentado por la Ad-
ministraciéon Tributaria como consecuencia de la resolucion sancionadora no puede resolverse

54 FALCON Y TELLA, R.: «La declaracion de concurso y las deudas tributarias pendientes por recargos, IVA y retencio-
nes: su consideracion como créditos concursales, y no contra la masa, segun la STS (Sala 1.%) 20 septiembre 2009 (RJ
2009, 5482)», Quincena Fiscal, n.° 1-2, 2010 (BIB 2010/22).
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estableciendo un paralelismo sin matices con los casos anteriores porque, en primer lugar, la co-
mision de una infraccion tributaria no se corresponde con el devengo de una obligacion tributaria,
ya que las infracciones no se devengan, sino que se comenten y, por otra, el momento de imposi-
cion de la sancion tampoco puede equipararse con un acto de liquidacion tributaria.

Pues bien, una vez mas se han derivado de tal disyuntiva numerosos conflictos entre la Ad-
ministracion Tributaria, defensora de la pretension de incluir entre los créditos contra la masa
aquellos derivados de sanciones impuestas una vez declarado el concurso, aun cuando se corres-
pondan con infracciones cometidas con anterioridad, y nuestra jurisprudencia, que ha venido
sosteniendo la posicion contraria apoyando asi las pretensiones esgrimidas en estos casos por los
administradores concursales.

Los argumentos en los que el TS ha sustentado tal parecer son, sustancialmente, los si-
guientes. En primer lugar, y atendiendo al hecho de que la LC se refiere a los créditos «que resul-
ten de obligaciones nacidas de la ley», el TS interpreta dicho inciso senalando que, en puridad,
las obligaciones no surgen directamente de la ley, sino de los presupuestos previstos por esta para
hacer derivar, de los mismos, el nacimiento de la obligacion. Atendiendo a este matiz el tribunal
concluye que «no hay duda de que en el caso de sanciones por irregularidades tributarias, es el
comportamiento del sujeto el que da lugar a la infraccion merecedora de sancion». De acuerdo
con lo anterior, si ese comportamiento, considerado fuente de la obligacion, se produce antes de
la declaracion de concurso, el crédito merecera la calificacion de concursal, independientemente
de cuando se dicte la resolucion sancionadora.

En segundo lugar, y partiendo también del articulo 84.2.10.° de la LC, en el que se hace re-
ferencia a «Los (créditos) que resulten de obligaciones nacidas de la Ley o de responsabilidad
extracontractual del concursadoy, el tribunal®® establece un paralelismo entre ambas situaciones
para concluir que la fecha decisiva no es la de la «resolucion administrativa que impone la san-
cioén, como no lo seria la resolucion judicial que declarase la existencia de una responsabilidad
extracontractual (que figura en el mismo apartado del precepto legal)», sino «la fecha en que se
produce el acaecimiento del que nace la obligaciony, esto es, en el caso que nos interesa, el mo-
mento en el que se comete la infraccion.

Por otro lado, el TS apela a los principios inspiradores de la legislacién concursal, y entre
ellos, al principio de igualdad entre acreedores, de donde el tribunal deduce que, para salvaguar-
darlo, ha de sostenerse siempre una interpretacion restrictiva de los créditos contra la masa.

A mayor abundamiento, el tribunal parte del hecho de que en el ejercicio de la potestad san-
cionada de la Administracion han de respetarse los principios comunes a todo el Derecho sancio-

55 Vid. SSTS de 21 de enero de 2009 (RJ 2009/398), de 22 de junio de 2009 (RJ 2009/5105), de 30 de septiembre de
2010 (RJ 2010/7300), de 25 de marzo de 2011 (RJ 2010/3015), o la de 4 de abril de 2011 (RJ 2011/3144).

56 Cfr., por ejemplo, en STS de 23 de febrero de 2011 (RJ 2011/453).
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nador, tales como legalidad, tipicidad, presuncion de inocencia y, entre otros, el de irretroactividad.
Aplicando este ultimo, entiende el tribunal que no podrian sancionarse conductas que no estuvieran
ya tipificadas en el momento de su comision, instante, por tanto, al que debe atenderse para saber
cuando surge la infraccion de la que se podré derivar, en el futuro, la correspondiente sancion®’.

Asi pues, a la vista de los razonamientos anteriores, debera concluirse que los créditos tributa-
rios por sanciones mereceran la calificacion de concursales siempre que la comision de la infraccion
tributaria de la que deriven se hubiera generado antes de la apertura del concurso de acreedores. Por
tanto, su consideracion como créditos contra la masa quedara reducida a los supuestos en que dichas

infracciones se hubiesen cometido por la entidad concursada tras el auto declarativo de tal situacion’®.

2.D. Los créditos por intereses y recargos

El devengo de intereses exigible en algunos casos por la Administracién Tributaria debido
al retraso en el pago de las deudas tributarias constituye una obligacion accesoria de la princi-
pal a partir de la cual se derivan. Por ello, para proceder a la calificacion de los créditos que por
ese motivo pueda ostentar la Hacienda Publica frente al deudor en concurso, como concursales
o contra la masa, habra que atender a la naturaleza que en tal sentido se haya atribuido a la obli-
gacion principal a partir de la cual se han originado tales intereses.

De acuerdo con lo anterior, y atendiendo al articulo 59.1 de la LC, en virtud del cual la de-
claracion de concurso provoca la suspension del devengo de intereses, parece que la regla general
sera la calificacion de los mismos como créditos concursales, habida cuenta de que, en principio,
solo pueden generarse respecto de una obligacion tributaria devengada antes del concurso, y hasta
el momento en el que el mismo sea declarado.

Por tanto, si antes de que se haya declarado el concurso no se habia producido todavia un re-
traso en el pago, por estar transcurriendo el periodo voluntario para el mismo, no cabe considerar
respecto de tal obligacion tributaria que, pasado ese plazo, se devengue un crédito concursal por
tales intereses a incluir en la lista de acreedores. Por otra parte, en aquellos casos en los que el

57 Ademas no puede obviarse la posibilidad de que la Administracion pueda retrasar intencionadamente la fecha de la
resolucion sancionadora para alterar la calificacion de sus créditos. En ese sentido, sefiala la Sentencia de 4 de junio
de 2007 la AP de Asturias... «lo contrario implicaria hacer depender la calificacion de un crédito, no de un elemen-
to objetivo, sino puramente subjetivo como la mayor o menor agilidad de la Administracion de Justicia o, incluso, el
interés de la AEAT, a quién bastaria con retrasar la imposicion de la sancion para alterar la calificacion del crédito y
con ello las posibilidades de cobroy.

38 En linea con los pronunciamientos del TS se situaban ya las Audiencias Provinciales. Asi, la de Pontevedra, de 24 de

enero de 2008 (JUR 2008/124743), la de Asturias, de 31 de enero de 2008 (JUR 2008/131852) o la de Teruel, que
en Sentencia de 14 de abril de 2010 (AC 2010/1178), sefiald que, «solo el importe de aquellas sanciones que tengan
lugar como consecuencia de hechos ilicitos acaecidos después de la declaracion de concurso, podran ser calificadas
como créditos contra la masay.
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retraso en el pago pudo constatarse ya antes de la declaracion de concurso, se habran podido ge-
nerar intereses de demora que, en ese caso, dejaran de devengarse a partir de la fecha del auto de
concurso. Ello es logico si se piensa que, por los efectos propios del concurso, una vez declarado
este el concursado no puede proceder a pagar las deudas o créditos concursales, por lo que es ra-
zonable que no se le exijan unos intereses por la demora por un pago que la ley le impide realizar.

No obstante lo anterior, existe también la posibilidad de que los intereses puedan integrar
un crédito de la Administracion Tributaria calificado como crédito contra la masa. En ese senti-
do, y como excepcion a la regla general, el articulo 59 de la LC sefiala que los intereses «corres-
pondientes a los créditos con garantia real», devengados tras la declaracion de concurso «seran
exigibles hasta donde alcance la respectiva garantia».

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que las limitaciones al devengo de intereses respecto
de obligaciones devengadas antes del concurso se han eliminado expresamente respecto de los
créditos contra la masa, fruto de la modificacion operada por Ley 38/2011 sobre el tenor literal
del articulo 84 de la LC. En ese sentido, el nuevo apartado 4 de ese precepto sefiala que «la para-
lizacion de las ejecuciones administrativas para lograr la efectividad de los créditos contra la masa
no impediran el devengo de intereses, ademas de recargos y demads obligaciones vinculadas a la
falta de pago del crédito a su vencimiento», de donde cabe deducir que la prohibicion establecida
como regla general en el articulo 59 de la LC ha de entenderse referida a los créditos concursales™®.

En ese caso, por tanto, cuando un crédito tributario contra la masa, pagadero a su vencimien-
to, no sea satisfecho en tiempo y forma, podra la Administracion Tributaria dictar providencia de
apremio respecto del mismo devengandose todas las consecuencias econdémicas que dicho titulo
ejecutivo lleva aparejadas, sin perjuicio de que la fase de ejecucion solo pueda iniciarse cuando
el concurso se halle en fase de convenio, liquidacion, o haya transcurrido mas de un afio desde
que se inici6 sin haberse producido ninguna de esas circunstancias. En ese caso los intereses ten-
dran, por tanto, la naturaleza de créditos contra la masa, ya que, en principio, tanto desde la Agen-
cia Tributaria como por parte de nuestros tribunales se considera que, toda vez que se trata de

prestaciones accesorias a una principal, debe otorgarseles el mismo caracter que a esta iltima®C.

Por lo que atafie a los recargos de naturaleza tributaria y en funcion de la aplicacion del
criterio de accesoriedad por el que también se ven afectadas dichas prestaciones respecto de la
obligacion principal a partir de la cual se generan, su calificacion como créditos concursales, o la
masa, dependera del carcter que se haya atribuido a aquella obligacion de la cual son accesorios®!.

39 Se han resuelto asi las dudas que esta cuestion planteaba antes de la citada modificacion. Sobre esta cuestion vid.

ALVAREZ MARTINEZ, J.: «Crédito tributario y proceso concursal: andlisis juridico de las novedades contenidas en las
ultimas reformas normativasy, op. cit. (BIB 2012/3463).
60 pid SAP de Teruel, de 14 de diciembre de 2010.

61 ALvarez MARTINEZ, J.: «Concurso de acreedores y créditos tributarios. La calificacion de los mismos como créditos

concursales o contra la masa: estado de la cuestion», Quincena Fiscal, n.° 21,2012 (BIB 2012/3402).
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IV. PRINCIPALES PRESUPUESTOS GENERADORES DE RESPON-
SABILIDAD SUBSIDIARIA PARA LOS ADMINISTRADORES CON-
CURSALES

De todo lo sefialado hasta el momento se infiere que la responsabilidad que finalmente pue-
dan tener que asumir los administradores concursales varia sensiblemente si la misma se deriva de
un crédito concursal o, en su caso, de uno calificado como crédito contra la masa, especialmente
cuando respecto de estos ultimos el administrador concursal tiene asignadas funciones propias
de un administrador social, por hallarse suspendida la entidad concursada en sus facultades de
administracion y disposicion.

Pues bien, obviamente en ambos supuestos la labor del administrador concursal puede derivar
en una exigencia de responsabilidad por parte de la Administracion Tributaria, si bien es cierto que
en el ultimo supuesto apuntado el analisis de los presupuestos de la responsabilidad han de anali-
zarse a la vista de las obligaciones propias de los administradores sociales, analisis que excede de
los limites de este trabajo. Por ese motivo, trataremos a continuacion de sintetizar las principales
obligaciones que afectan a estos sujetos respecto de las obligaciones tributarias generadas antes del
auto declarativo de concurso y cuya irregularidad puede desembocar en la exigencia de una respon-
sabilidad subsidiaria propia de los mismos y no asimilada, por tanto, a la de un administrador social.

Por otra parte, ha sido precisamente en torno a las obligaciones del administrador concursal
respecto a los créditos concursales, donde tltimamente se han producido algunas de las modifi-
caciones legales mas relevantes al respecto, sobre las cuales centraremos el analisis.

1. INCUMPLIMIENTO DE LAS NUEVAS OBLIGACIONES DE COMUNICA-
CION TELEMATICA CON LA AGENCIA TRIBUTARIA

En primer lugar, la Ley 38/2011, a través de la modificacion del articulo 21.4 de la LC, ha im-
puesto a los administradores concursales la obligacion de comunicar telematicamente a la AEAT
todos los concursos declarados a partir del 1 de enero de 2012 y ello, le conste o no la condicion de
acreedora de la Administracion Tributaria®?. Con ese objetivo la AEAT ha introducido en su sede
electronica un formulario que debera cumplimentar el administrador concursal incluyendo los mis-
mos datos que, a tenor del articulo 23.1 de la LC, deban figurar en el extracto de publicacion del
concurso que se realiza en el Boletin Oficial del Estado.

Obviamente el objetivo del legislador no es otro que salvaguardar los intereses de la Ha-
cienda Publica, en el sentido de permitirle el pleno conocimiento de todos los concursos que se

62 ALvarez MARTINEZ, J.: «Crédito tributario y proceso concursal: analisis juridico de las novedades contenidas en las
ultimas reformas normativasy, op. cit. (BIB 2012/3463).
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estén tramitando, pudiendo asi comunicar sus créditos en tiempo y forma evitando, por tanto, la
calificacion de los mismos como subordinados por su comunicacion tardia®.

2. INCUMPLIMIENTOS RELACIONADOS CON LA FORMACION E INVEN-
TARIO DE LA MASA ACTIVA: ESPECIAL ATENCION AL EJERCICIO DE
ACCIONES DE REINTEGRACION RESPECTO DE ACUERDOS DE REFI-
NANCIACION

A la vista de los preceptos incluidos en el Titulo IV de la LC, dedicados a regular los aspectos
mas relevantes del informe que debe presentar el administrador concursal, al que se unira, entre
otros documentos, el inventario de la masa activa del concursado, varias son las obligaciones a
las que deben atender tales sujetos cuyo incumplimiento, siempre que se produzca a consecuen-
cia de ello un resultado dafioso para la Administracion Tributaria, puede derivar en la exigencia
de la responsabilidad prevista en el articulo 43.1 c) de la LGT.

Desde este punto de vista existen algunas actuaciones del administrador concursal que, de
forma mas obvia, pueden generar la aludida responsabilidad, como puede suceder en aquellos
casos en los que se excluyan intencionadamente del inventario bienes o derechos del deudor per-
judicando los intereses de la Hacienda Publica o, por ejemplo, cuando los administradores ena-
jenen o graven elementos integrantes de la masa activa sin la preceptiva autorizacion del juez.

Pues bien, ademas de aspectos como los citados han de tenerse en cuenta las consecuen-
cias que, sobre la responsabilidad de los administradores concursales, pudiera tener una conducta
omisiva respecto del ejercicio de una legitima accidn rescisoria cuando ello hubiera sido la causa
de un perjuicio econdmico para la Administracion Tributaria. Sobre este extremo se produjeron
cambios relevantes de la mano, una vez mas, de la Ley 38/2011, modificaciones que en este caso
estuvieron precedidas de otras introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 31 de marzo®*.
Esta norma, entre otros aspectos, pretendio facilitar las operaciones de refinanciacion de las em-
presas que atraviesen dificultades econdmicas, cuyo buen fin se encontraba amenazado por la
regulacion de las acciones de reintegracion que, declarado el concurso, pudieran ejercitarse fren-
te a los actos perjudiciales para la masa activa®®, acciones reguladas en el articulo 71 de la LC.

63 hidem.

64 Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la
evolucion de la situacion econdmica (RCL 2009/682).

65 Sobre este aspecto ha incido el TS en Sentencia de 26 de octubre de 2012 (RJ 2012/10415), sefialando que «el per-
juicio de la rescision concursal tiene en comun con el perjuicio pauliano que comporta una lesion patrimonial del
derecho de crédito, en este caso, no de un determinado acreedor, sino de la totalidad englobada en la masa pasiva, y
esta lesion se ocasiona por un acto de disposicion que comporta un sacrificio patrimonial para el deudor, injustificado
desde las legitimas expectativas de cobro de sus acreedores, una vez declarado en concurso».
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De este precepto se infiere, entre otras cosas, que declarado el concurso seran rescindibles los
actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la
fecha de la declaracion de aquel, presumiéndose el perjuicio patrimonial, bien es cierto que con admi-
sion de prueba en contrario, en concreto, de las operaciones que impliquen «la constitucion de garan-
tias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion de aquellas.

Pues bien, en eso consisten precisamente, en muchos casos, los acuerdos de refinanciacion
que, de ser anulados si finalmente prospera la accion rescisoria, acarrearan consecuencias de ca-
racter negativo derivadas, no solo por la propia anulacion de la operacion en si para el deudor,
sino respecto del acreedor que pudiera haber llegado a dicho acuerdo con un sujeto posteriormen-
te declarado en concurso. Asi, de producirse esa situacion, el acreedor veria como sus créditos
habrian de calificarse como subordinados con la consiguiente pérdida de los privilegios que su
crédito inicial hubiera tenido de acuerdo con la clasificacion de los créditos concursales recogida
en la LC, y a la que haremos referencia posteriormente. Logicamente, de no adoptarse ninguna
medida al respecto, los acuerdos entre acreedores y deudores adoptados con la finalidad de rene-
gociar determinados aspectos de los créditos/deudas, se realizarian en un contexto de evidente
inseguridad juridica, situacion que precisamente ha tratado de corregir el legislador®®.

Esa es la intencioén que subyace en la modificacion operada sobre el articulo 71 de la LC,
otorgando una proteccion especial para determinados acuerdos de refinanciacion. Se sefiala asi la
imposibilidad de rescindir dichos acuerdos cuando los mismos se hayan realizado con los requi-
sitos y garantias previstos en el apartado 6 de dicho precepto®’. Estos son, de un lado, que el ob-
jeto de los mismos haya sido la ampliacion significativa del crédito disponible o la modificacion
de las obligaciones de este, bien mediante prérroga de su plazo de vencimiento o con el estable-
cimiento de otras contraidas en sustitucion de aquellas. Por otra parte, cuando dichos acuerdos
tengan por objeto tales aspectos, siempre que respondan a un plan de viabilidad que permita la
continuidad de la actividad profesional o empresarial en el corto y medio plazo y que con ante-
rioridad a la declaracion del concurso el acuerdo retna los requisitos previstos en el citado articu-
lo, tales acuerdos no podran ser objeto de rescision.

De acuerdo con lo anterior, la Administracion Tributaria no podra exigir responsabilidad a los
administradores concursales por no ejercitar una accion de reintegracion respecto de un acuerdo
de refinanciacion cuyas condiciones se ajusten a lo dispuesto en el articulo 71.6 de la LC. Esa
posibilidad quedaria reducida, por tanto, a los casos en los que dichos acuerdos de refinanciacion
incumplan tales requisitos y los administradores concursales, unicos legitimados para hacerlo en

66 Sobre este aspecto se manifesto OLIVENCIA BRUGGER, L. M.: «La reforma de la ley concursal. Entre la precipitacion
y la conveniencia», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 5, 2009 (BIB 2009/760).

67 Dichos requisitos han sido analizados por Moya YoLbl, J.: «Los acuerdos de refinanciacion de la nueva disposicion
adicional cuarta de la ley concursal», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 8, 2009 (BIB 2009/1826).

68 Este precepto ha sido modificado, en su apartado nimero 2, por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion.
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esos casos a tenor del articulo 72.2 de la LC, omitan el ejercicio de la correspondiente accion de
reintegracion. Todo ello, evidentemente, cuando de esa situacion se derive como consecuencia
un perjuicio economico para la Hacienda Publica.

3. IRREGULARIDADES COMETIDAS EN LA DETERMINACION DE LA MASA
PASIVA

3.A. Respecto de la composicion de la masa pasiva y el reconocimiento de los
créditos

Es el Capitulo I1I del mencionado Titulo IV de la LC, el dedicado a regular los deberes de los
administradores concursales respecto de la determinacion de la masa pasiva del concursado, obliga-
ciones que, de incumplirse con resultado dafioso para la Administracién Tributaria, se configuran
como presupuestos de una posible exigencia de responsabilidad tributaria respecto de tales sujetos.

Desde este punto de vista, y partiendo del hecho de que la masa pasiva estara constituida por
«los créditos contra el deudor comtin que conforme a esta Ley no tengan la consideracion de cré-
ditos contra la masa» (art. 84.1 LC), limitandose, por tanto, a los créditos concursales, los acree-
dores de los mismos seran los sujetos que deben figurar en la lista de acreedores elaborada por
el administrador concursal, siempre y cuando aquellos hayan comunicado en tiempo y forma sus
créditos y los mismos se hayan reconocido como tales, tarea a cargo del administrador concursal.

Asi pues, en esta fase del proceso concursal, y respecto de los créditos de caracter tributario,
el administrador concursal podria incurrir en responsabilidad tanto al incluir en la lista créditos
inexistentes, a consecuencia de lo cual los de la Hacienda Publica quedasen total o parcialmente
desplazados, como al excluir los créditos que la Administracion Tributaria detente legitimamen-
te frente al deudor concursado, y asi lo haya hecho valer.

a) Los créditos tributarios reconocidos por certificacion administrativa

Respecto de esta ultima cuestion interesa prestar atencion a varios aspectos. Asi en primer
lugar, ha de repararse en la prevision del articulo 86.2 de la LC, a tenor de la cual los créditos tri-
butarios reconocidos por certificacion administrativa han de ser «necesariamente» incluidos en la
lista de acreedores. Esta afirmacion categorica del legislador conduce a pensar que, en aquellos
casos en los que dichos créditos estén documentados de tal modo, el administrador concursal no
deberia plantearse en ningtn caso la pertinencia de su inclusion en la lista de acreedores, siendo
suficiente con la existencia de la aludida certificacion administrativa.

No obstante lo anterior, la afirmacion anterior debe ser matizada en algunos supuestos, y es
que si bien es cierto que ese precepto ordena la inclusion «necesaria» de los créditos tributarios
certificados, no es menos cierto que esa regla tiene unos limites, impuestos por exigencias tales

40 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E P. Alvarez Barbeito Responsabilidad tributaria de los administradores concursales

como la comunicacion de los mismos en plazo por parte de la Administracion®, asi como el hecho

de que dichas certificaciones plasmen realmente de créditos concursales’’. En este sentido, resul-
tan interesantes Sentencias como la de la AP de Murcia, de 9 de febrero de 20127, en la que la
AEAT cuestiona la decision de la administracion concursal de excluir de la lista de acreedores un
crédito correspondiente a los intereses de demora supuestamente devengados por el impago de una
deuda tributaria cuyo plazo de ingreso no habia transcurrido atin cuando se declar6 el concurso.

En este caso la AP, en linea con la postura de la administracién concursal, considera que no
debe incluirse dicho crédito como subordinado, aun cuando el mismo esta reconocido por certifica-
cion administrativa. Ello se debe a que, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 86.2 de la LC, ha
de considerarse también el tenor literal del 59.1 de la LC, en el que se sefiala que la declaracion del
concurso produce la suspension del devengo de intereses respecto de los créditos concursales. De
ese modo, si en la fecha de declaracion del concurso no habia transcurrido el periodo voluntario de
pago de la deuda tributaria, dificilmente pudieron devengarse intereses de demora antes de esa fecha,
lo que impide considerar tales partidas como créditos concursales a incluir en la lista de acreedores.

Asi pues, pese a lo dispuesto por la LC respecto de la cuestion abordada en este epigrafe, y
tal y como se han manifestado nuestros tribunales, «las certificaciones administrativas de reco-
nocimiento de créditos pueden ser privadas de eficacia por el Juez del concurso cuando infringen
de manera manifiesta un principio de Derecho Concursal»?2.,

b) Supuestos de reconocimientos especiales

Por otra parte, y también respecto de la cuestion relativa a la fase de reconocimiento de los
créditos, los administradores concursales han de tener muy presentes los supuestos de reconoci-
mientos especiales contemplados en el articulo 87 de la LC, precepto que fue objeto de modifi-
cacion por el Real Decreto-Ley 3/2009, con el fin de disipar algunas de las dudas que se venian
planteando respecto de los supuestos alli enumerados. No obstante lo anterior, y como veremos a
continuacion, la posible exigencia de responsabilidad tributaria al administrador concursal cuando
no atienda a las especialidades que rodean a los créditos que alli se mencionan debe ser interpreta-
da teniendo en cuenta los efectos que puede tener la actitud de la propia Administracion Tributa-
ria, que debe obrar de una forma diligente en cuanto al ejercicio de sus derechos, ya que, en caso
de no hacerlo asi, diluiria los presupuestos que le habilitan para tal exigencia de responsabilidad.

%9 En este sentido se manifiesta SANCHEZ PmNo, J. A.: «El derecho de abstencion de la Hacienda Publica en el concurso

de acreedores», Quincena Fiscal, n.° 20, 2012 (BIB 2012/3324), al sefialar que «este reconocimiento necesario de
créditos del que goza la Administracion tributaria, no le exime de su deber de comunicar sus créditos a la administra-
cion concursaly.

70 yid. SSAP de Barcelona, de 23 de mayo de 2008 (JUR 2008/267084) y la de 10 de noviembre de 2008 (JUR
2009/76004).

AC2012/333.
72 Cfr. SAP de Alicante de 15 de diciembre de 2011 (JUR 2012/45257).
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Pues bien, de entre los supuestos de reconocimientos especiales contemplados en el citado
precepto interesa reparar ahora en aquellos que puedan tener una particular incidencia que en los
intereses de la Hacienda Publica. En ese sentido, la LC se refiere a los créditos recurridos en via
administrativa o judicial, entre los que pueden incluirse los de caracter tributario, atribuyéndoles
la calificacion de condicionales, extremo que implica la obligacion del administrador concursal de
atribuirles, en tanto no se resuelvan los recursos, la calificacion que les corresponda, de acuerdo
con la clasificacion de los créditos concursales a la que aludiremos posteriormente’3.

Especial interés reviste también la alusion que el articulo 87.2 de la LC realiza a los crédi-
tos que resulten de un procedimiento de comprobacion o inspeccion, ya que, por la especial si-
tuacion econdémica de un sujeto que finalmente es declarado en concurso es muy probable que,
con caracter previo a tal situacion, la Administracion Tributaria hubiera iniciado uno de esos
procedimientos respecto del mismo cuya finalizacion, en su caso, con un acto de liquidacion re-
gularizando la situacion tributaria de ese sujeto, puede producirse después del auto de concurso
e incluso tras la fase de reconocimiento de créditos’*.

Los problemas que esta situacion suscitaba en la practica” condujeron a incorporar en la
LC una prevision especifica al respecto, sefialando la obligacion para la administracion concursal
de reconocerlos como créditos contingentes en la fase de reconocimiento de créditos. Asi pues,
se tratara de créditos caracterizados por la incertidumbre tanto sobre su propia existencia real,
que solo se conocera cuando termine la comprobacién o inspeccion, como sobre su cuantia, que
unicamente sera revelada cuando exista finalmente acto de liquidacion. En el momento en el que
esto suceda, por aplicacion tanto del articulo 87.2 como del articulo 92.1 de la LC, el crédito, en-
tonces ya cuantificado, se calificara en funcion de la naturaleza que le corresponda sin que pueda
considerarse en ningun caso como subordinado por comunicacion tardia del mismo.

A mayor abundamiento, y en relacion con lo anterior, ha de tenerse también en cuenta el
tenor literal del articulo 97 bis de la LC, introducido por la Ley 38/2011, en virtud del cual se
permite instar la modificacion del texto definitivo de la lista de acreedores hasta que se apruebe
el convenio, o la administracion concursal presente informe final de liquidacion o de insuficien-
cia de masa activa. Ello es aplicable, entre otros supuestos, a aquellos casos en los que, tras los
informes que ha de presentar el administrador concursal, se inicie un procedimiento administra-
tivo de comprobacion o inspeccion del que puedan resultar créditos de naturaleza tributaria’®.

73 Vid. ARRIBAS HERNANDEZ, A.: Derecho Concursal. El concurso tras la reforma operada por la Ley 38/2011, El Dere-

cho, Madrid, 2012, pag. 255; VEIGA Copo, A.: Créditos e insolvencia, Universidad del Rosario, Bogota, 2009, pag. 152.

74 Sobre esta cuestion vid. GARCIA GOMEZ, A. J.: «La posicion de las Administraciones Tributarias en el concurso a pro-

posito de la reforma de la Ley 38/2011», op. cit. (BIB 2012/1236).

LOPEZ SENOVILLA, A.: «Incidencia de la reforma de la Ley Concursal en el crédito tributario», Diario La Ley,n.° 7.762,
2011, pag. 3

75

76 Se solventan asi los problemas planteados por esta situacion antes de la reforma. Vid., en ese sentido, SAP de Murcia

de 23 de febrero de 2012 (AC 2012/699).
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Todas esas medidas favorecen los intereses de la Administracion, que contara con un perio-
do de tiempo mas dilatado para concluir los procedimientos de regularizacion tributaria seguidos
frente a deudores concursados. Ahora bien, ese beneficio debe interpretarse conjuntamente con la
obligacion de la Administracion Tributaria de hacer valer su derecho en la fase de reconocimiento
de créditos, comunicando a la administracion concursal, en tiempo y forma, la existencia de tales
procedimientos en marcha y, por tanto, la existencia de lo que, en un principio, debe incluirse como
crédito contingente a su favor. En ese sentido nuestros tribunales vienen desestimando las pretensio-
nes de la Hacienda Publica a que se reconozcan estos créditos cuando finalicen las comprobaciones
o inspecciones si, en la fase de insinuacion o reconocimiento de créditos, aquella no comunic6 las
caracteristicas de los posibles futuros créditos y, a ser posible, su cuantia determinada’”.

c) Reconocimiento de créditos por obligaciones tributarias devengadas y no cuantificadas antes
del concurso

En relacion con la tarea que incumbe al administrador concursal en orden a la elaboracion
de la lista de acreedores incluyendo los créditos previamente reconocidos a esos efectos, interesa
destacar ahora la incidencia que puede tener la redaccion que la Ley 38/2011 ha dado al articulo
86.3 de la LC. En este precepto se apunta que «cuando no se hubiera presentado alguna declara-
cion o autoliquidacion que sea precisa para la determinacion de un crédito de Derecho Publico
o de los trabajadores, debera cumplimentarse por el concursado en caso de intervencion o, en su
caso, por la administracion concursal cuando no lo realice el concursado o en el supuesto de sus-
pension de facultades de administracion y disposicion. Para el caso que, por ausencia de datos,
no fuera posible la determinacion de su cuantia debera reconocerse como crédito contingente.

Asi pues, en este precepto se recogen dos deberes a cargo del administrador concursal en los
aludidos supuestos, cuyo incumplimiento puede habilitar a la Administracion Tributaria para exi-
gir a aquellos la correspondiente responsabilidad tributaria. Asi, en primer lugar, el administrador
concursal, cuando el concursado no lo haga en casos de mera intervencion, y en todo caso en los
supuestos en los que aquel esté suspendido en sus facultades de administracion, tendra la obligacion
formal de presentar las declaraciones o las autoliquidaciones correspondientes a las obligaciones
derivadas de hechos imponibles realizados por el concursado y no cuantificadas previamente’s.

Por otra parte, del citado precepto se deduce también la obligacion, esta vez para el admi-
nistrador concursal en todo caso, de incluir dichos créditos, una vez cuantificados, en la lista de
acreedores, extremo que se hara teniendo en cuenta la prevision del articulo 92.1 de la LC, a tenor
del cual estos no quedaran subordinados por su comunicacion tardia. No obstante lo anterior, y
como aclara también el aludido articulo 86.3 de la LC, en aquellos casos en los que, en ausencia

77 SAP de Burgos, 270/2010, de 10 de junio (JUR 2010/249814). En el mismo sentido, Sentencia del Juzgado de lo Mer-
cantil, n.° 6, de Madrid, de 19 de abril de 2010 (JUR 2010/261760).

78 Garcia GOMEZ, A.: «La posicion de las Administraciones Tributarias en el concurso a propdsito de la reforma de la
Ley 38/2011», op. cit. (BIB 2012/1236).
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de datos, no fuera posible la determinacion de su cuantia, el administrador concursal debe reco-
nocerlo como contingente, extremo que parece l6gico y concuerda con las previsiones del articu-
lo 87.2 de la LC, toda vez que ante esa situacion el crédito tributario se concretara después de las
actuaciones administrativas tendentes a la regularizacion de la situacion fiscal del concursado.

A nuestro juicio, y respecto del tema que nos ocupa, la modificacion legal del precepto ana-
lizado en este apartado se ha convertido en un aspecto especialmente relevante a tener en cuenta
por los administradores concursales, debido a las consecuencias que para ellos pueden derivarse
en materia de responsabilidad por el incumplimiento de tales obligaciones’.

3.B. Respecto de la clasificacion de los créditos concursales

Es cierto que, de todo lo expuesto hasta el momento, se infieren algunos de los privilegios
con los que cuenta la Administracion Tributaria frente a otros acreedores privados, en el curso del
procedimiento concursal. Ahora bien, no es menos cierto que las tltimas modificaciones realizadas
por el legislador se han situado en la linea emprendida en el seno del derecho concursal en otros
paises de nuestro entorno como Portugal, Alemania, Reino Unido o Dinamarca, donde han trata-
do de limitarse al maximo los privilegios de Derecho Publico concedidos a las Administraciones
Tributarias®®. Por otra parte, esta es también la finalidad que viene inspirando el contenido de mu-
chos de los pronunciamientos judiciales vertidos sobre esta cuestién en nuestro pais®!. Precisamen-
te en ese sentido la Ley 38/2011 introdujo una modificacion sobre el contenido del articulo 77 de
la LGT, relativo al derecho de prelacion de la Administracion Tributaria, que ahora establece ex-
presamente en su apartado 2, el sometimiento de los créditos tributarios a lo establecido en la LC,
extremo que impide interpretar los preceptos de la LGT al margen de la normativa concursal®?.

Pues bien, en relacion con la clasificacion de los créditos concursales que marcara el orden
de prioridad en el pago de los mismos, habra que estar, por tanto, a lo dispuesto en el aludido
texto legal, otorgando asi a los créditos tributarios que pudieran ponerse de manifiesto en un pro-
ceso concursal la calificacion de créditos privilegiados; créditos con privilegio especial o general;
créditos ordinarios; o créditos subordinados.

79
80

ORpIz FUENTES, M. C.: «Fiscalidad y Concurso», op. cit., pags. 760-761.

Han sido muchos los autores que destacaron el menoscabo que la posicion de la Administracion Tributaria suftio a raiz
de la entrada en vigor de la LC. Asi, PEREZ-CRESPO PAYA, F.: «La concurrencia de procedimientos administrativos de
apremio y jurisdiccionales universalesy», Anuario de Derecho Concursal, 2004, n.° 1, pag. 228; MARTINEZ-CARRASCO
PIGNATELLI, J. M.: «Aspectos tributarios de la nueva Ley Concursal», Quincena Fiscal, n.° 6, 2005 (BIB 2005/860);
THOMAS PUIG, P.: La posicion de la administracion tributaria y el crédito tributario en el proceso concursal, La Ley,
Madrid, 2011, pags. 31y ss.

8

Las finalidades que inspiran la nueva normativa en materia de clasificacion de los créditos han sido resumidas por la
AP de A Corufa, de 24 de noviembre de 2006 (AC 2006/2296).

82 Vid., en este sentido, SAP de Las Palmas, de 26 de marzo de 2010 (AC 2010/1951) o SAP de Madrid, de 9 de febrero
de 2008 (JUR 2008/217865).
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En ese sentido, es el articulo 90 de la LC el que enumera los créditos que gozan de privile-
gio especial, entre los que tienen encaje algunos créditos de caracter tributario. En ese sentido,
los créditos tributarios protegidos con garantia real encajarian entre ellos, como sucede con el
caso de la hipoteca legal tacita regulada en el articulo 78 de la LGT. Ahora bien, el privilegio ge-
neral en este caso alcanza unicamente a las cuotas derivadas de la aplicacion de los «tributos que
graven periodicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro ptiblico o sus productos
directos, ciertos o presuntos» y no las prestaciones accesorias que puedan devengarse a partir
de aquellas a las que, sin embargo, si alcanza la garantia que conlleva la hipoteca legal tacita®3.

Por lo que atafie a los créditos con privilegio general, a los que la LC dedica su articulo 90,
también tienen cabida algunos de naturaleza especificamente tributaria. Se mencionan asi, los
créditos por las «cantidades correspondientes a retenciones tributariasy, respecto de las cuales la
LC termind con la pretension de la Hacienda Publica de hacer valer su derecho de ejercicio de
la facultad de separacion®* sobre la base de que dichas cantidades no corresponden, en sentido

estricto, al concursado, que solo las tendria a modo de depésito a favor de la Administracion®’.

Por otra parte, también se incluyen entre los créditos con privilegio general el resto de crédi-
tos tributarios (que no gocen de privilegio especial ni del general referido a las retenciones) hasta
el 50% de su importe, porcentaje cuya forma de calculo ha sido objeto de controversia entre la
Hacienda Publica, de un lado, y la jurisprudencia, de otro.

Asi, mientras que la AEAT se ha esforzado en defender que la cantidad sobre la que debe
aplicarse el citado porcentaje del 50% debe estar representada por la suma de todos los créditos
tributarios, independientemente de su calificacion o condicién, el TS ha sentado una doctrina con-
traria a dicha pretension. En ese sentido, sefialo, por un lado, que «para determinar la base a que
debe aplicarse el porcentaje del cincuenta por ciento no cabe tomar en cuenta los créditos incardi-
nables en los articulos 90, 91 y 92 de la LC porque los mismos ya estan clasificados con una u otra
condicion, y, por consiguiente, quedan fuera de la categoria genérica de los no clasificados», ex-
tremo que evita el «sin sentido de una doble calificacion de los créditos ya clasificados»®®. Por otro

83 Vid., STM de Asturias, de 30 de mayo de 2007 (AC 2008/407).

84 Opinion que no compartia un sector doctrinal. En ese sentido, vid., VARONA ALABERN, J.: El crédito tributario en la

quiebra, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 11y ss.

85 AGuiLAR RuBlo, M.: Crédito tributario y concurso de acreedores, La Ley, Valladolid, 2009, pag. 109. Sobre esta

cuestion vid., SIM de Oviedo, de 26 de enero de 2007 (AC 2008/378), en la que se recuerda que «las retenciones por
IRPF, a efectos concursales, ya no tiene en la actualidad y tras la reforma concursal la naturaleza de deposito a favor
de la Hacienda Publica sujeta al derecho de separacion ex iure dominii de que gozaba en el régimen anterion.

86 Sobre este particular se manifest6 la doctrina que, en contra de la postura de la Administracion, considera que «si un

determinado crédito ya goza de un privilegio concreto este debe excluirse de la cuantificacion de otro, puesto que, en
caso contrario, aquel se veria doblemente privilegiado» (CARRERAS MANERO, O.: «El derecho de prelacion general de
la Hacienda Publica para el cobro de los créditos tributarios frente al resto de acreedores concurrentes y sus efectos
en el procedimiento concursaly, RCyT. CEF, n.° 346, 2012, pags. 111-112). En el mismo sentido, PEREZ RovoO, F.:
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lado, y con expresa referencia a la exclusion de los créditos subordinados, el TS considera que su
tesis «se refuerza si se advierte, por un lado, que no es razonable que unos créditos que el legisla-
dor posterga o discrimina por unas u otras razones subjetivas u objetivas se deban tomar en cuen-

ta para incrementar la cuantia del privilegio general en perjuicio de los acreedores ordinarios» 87.

Ademas, y también como créditos con privilegio general, por lo que puede interesar a la Ad-
ministracion Tributaria, se catalogan aquellos que lo sean en concepto de responsabilidad civil deri-
vada de delito contra la Hacienda Publica®, asi como a aquellos de los que fuera titular el acreedor
a instancia del cual se hubiere declarado el concurso (en los casos en los que dicho acreedor fuera
la Hacienda Publica) y que no tuvieren el caracter de subordinados hasta el 50 % de su importe».

Como categoria residual, la LC establece la categoria de créditos ordinarios, donde incluye
a todos aquellos que no tengan la condicion de privilegiados ni subordinados. Desde este punto de
vista, y respecto de los créditos tributarios, tendran esta consideracion el otro 50 % de aquellos cré-
ditos que no se califiquen como con privilegio especial, que no correspondan a retenciones y, por
ultimo, que no se consideren subordinados, conforme a lo que dispone el articulo 89.3 de la LC.

Por ultimo, a los créditos subordinados se refiere el articulo 92 de la LC, de cuyo tenor li-
teral, a efectos tributarios, hemos de destacar los apartados 3 y 4, en los que se califican como
tales, a los créditos por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo
los correspondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia y los
créditos por multas y demds sanciones pecuniarias.

La expresa referencia a los créditos por recargos se incluyo en la LC fruto de una modifi-
cacion introducida por la Ley 38/2011, viniendo a solucionar un problema que se planteaba con
anterioridad respecto de la calificacion que habria de darse a tales partidas, resolviéndolo, una
vez més, en la linea del criterio que venian manteniendo nuestros tribunales®.

«El privilegio general de los créditos tributarios (segun la interpretacion auténtica contenida en el Proyecto de Ley de
Ejecucion Singulary, Quincena Fiscal, n.° 1,2007 (BIB 2007, 2).

87 Vid., STS de 21 de enero de 2009 (RJ 2009/398 y 399), citadas posteriormente para continuar manteniendo el mismo

criterio, entre otras, por las SSTS de 22 de junio de 2009 (RJ 2009/5105) o la de 6 de abril de 2011 (RJ 2011/5706).

88 Tal y como afirma ALVAREZ MARTINEZ, J.: «Crédito tributario y proceso concursal: analisis juridico de las novedades

contenidas en las tltimas reformas normativasy, op. cit., la mencion expresa de tales créditos entre los que gozan de
privilegio general «viene a resolver posibles dudas interpretativas. Ello es obvio, dado que, con anterioridad a la ul-
tima reforma de la LC, el precepto mencionado en el parrafo precedente ya incluia, de manera general, la mencion a
los créditos "por responsabilidad civil extracontractual” en su articulo 91.5.°, categoria esta que presenta una incues-
tionable paridad, en cuanto a su naturaleza, con la responsabilidad civil derivada de un delito, y ello aunque el origen
de esta ultima se sitiie en un crédito de caracter tributario».

89 En ese sentido vid., VILLAR EZCURRA, M.: «La reforma concursal y los créditos tributarios», op. cit., asi como la juris-

prudencia alli citada a esos efectos; CALVO VERGEZ, J.: «El crédito tributario en el proceso concursal», Monografias
Carta Tributaria, n.° 22,2010, pags. 15 y ss.
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De este modo habra que entender que tanto los intereses como los recargos que se devenguen en
el procedimiento de aplicacion de los tributos, esto es, por presentacion o pago voluntario extempora-
neo, recargo ejecutivo, de apremio reducido y de apremio ordinario, tendran la condicion de créditos
subordinados, al igual que los aludidos créditos por sanciones tributarias, extremo que, obviamente,
se predicara de tales créditos cuando los mismos tengan la naturaleza de créditos concursales.

4. OTRAS IRREGULARIDADES SUSCEPTIBLES DE GENERAR RESPONSA-
BILIDAD

De la lectura de la LC se desprenden las muchas obligaciones que para un sujeto se derivan
de su condicion de administrador concursal y cuyo incumplimiento puede generar responsabili-
dad civil, penal o especificamente tributaria cuando, a raiz de las irregularidades detectadas en
su proceder, la Administracion publica pueda verse perjudicada en sus pretensiones de cobro.

Pues bien, debido al elevado niimero de deberes que puede atribuirse a esos sujetos, hemos
realizado el analisis de aquellos que nos han parecido mas relevantes, sobre todo atendiendo a las
ultimas modificaciones legislativas, agrupandolos en funcion de las fases del proceso concursal en
las que se ponen de manifiesto. Particular atenciéon merecera también, en ese sentido, y aludiendo
a la fase final del concurso, la observancia de las reglas de pago de los créditos, primero de aque-
llos que tengan la condicion de créditos contra la masa, pagaderos a su vencimiento, regla que en
algunos casos puede ser alterada por la administracion concursal, aunque nunca para los créditos
tributarios (art. 84.3 LC), y después de los créditos concursales, por el orden establecido en fun-
cion de su calificacion.

De lo expuesto se desprende que, en cualquier momento de dicho proceso, podria producirse
una conducta irregular en materia tributaria por parte de esos sujetos, toda vez que al administra-
dor concursal le correspondera atender las obligaciones tributarias del concursado en los casos
en los que este se halle suspendido en sus potestades de administracion, o bien vigilar, detectar e
informar al juez de los posibles incumplimientos de tales obligaciones por parte del concursado,
en los supuestos en los que este se encuentre unicamente intervenido en sus funciones de admi-
nistracién®. Ciertamente, todo ello exige un especial cuidado en la labor que deben desempefiar
los administradores concursales so pena de incurrir en la responsabilidad que hemos comentado
en este trabajo, pero no es menos cierto, como se ha sefialado, que estos son los sujetos que dis-
ponen de toda la informacidn precisa para poder cumplir o exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias del concursado, por lo que a ellos atafie velar por su cumplimiento®!.

90 PACHECO GUEVARA (2009), La administracion concursal, Aranzadi, Navarra, 2009, pags. 97 a 127, alude con detalle
a las clasificaciones que los distintos autores barajan en torno a las funciones que la administracién concursal tiene
atribuidas en todas las fases del concurso.

9 Lopez SENOVILLA, A.: «Incidencia de la reforma de la Ley Concursal en el crédito tributarion», op. cit., pag. 2.
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