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EL presente articulo trata de ofrecer una visiéon descriptiva, con referencias a pro-
nunciamientos judiciales de los diferentes argumentos en los que se estan basando,
por un lado, la Agencia Tributaria y, por otro, los Juzgados Mercantiles y Audiencias
Provinciales, para defender posiciones antagdnicas en el tratamiento en sede concursal
de las consecuencias derivadas de la modificacion de la base imponible del Impuesto
sobre el Valor Afiadido. La consecuencia practica de esta cuestion es indudable, dado
que es absolutamente diferente el tratamiento que, en relacion con el concurso, debe
recibir el crédito a favor de la Hacienda Publica que deriva de dicha modificacion si
se le ha de considerar como un crédito concursal (que es la posicion mayoritariamente
defendida en sede judicial) o, en caso contrario, si se le ha de considerar como un
crédito contra la masa (posicion defendida desde la Agencia Tributaria), hasta el punto
de afectar directamente a la posibilidad de recuperacion de dichos créditos por parte
de la Administracion tributaria.

Palabras clave: IVA, concurso, modificacion de la base imponible, crédito concursal,
crédito contra la masa y rectificacion de deducciones.
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1. ANTECEDENTES

La declaracion de concurso produce una serie de efectos diversos en relacion con el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias del concursado y en la forma en que respecto de este se van a
desarrollar en lo sucesivo los procedimientos tributarios. A continuacion, se pretende llevar a cabo
una descripcion de la disparidad de criterios existente entre la Administracion tributaria y los Juzga-
dos Mercantiles en cuanto al tratamiento juridico en sede concursal de las consecuencias de la modi-
ficacion de la base imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA). Para ello nos fijaremos en
los diferentes argumentos que se han expuesto para sustentar las respectivas tesis.

Como es sabido, en caso de declaracion de concurso, el articulo 80.Tres de la Ley 37/1992, de
29 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido (en adelante, LIVA) permite a un acreedor la
modificacion de la base imponible del IVA cuando el destinatario de las operaciones no haya satis-
fecho las cuotas que le fueron repercutidas en factura y se encuentre en situacion concursal. Para el
concursado esta modificacion supone la rectificacion de las deducciones que se practicd en su momen-
to, todo ello como consecuencia de la previa rectificacion de las cuotas que inicialmente soporto.

Para que esta modificacion pueda llevarse a cabo son requisitos imprescindibles los siguientes:

a) Que el auto de declaracion del concurso se haya dictado siempre después del devengo de
la operacion.

b) Que tal modificacion se realice antes de que haya transcurrido el plazo de un mes a que se
refiere el articulo 21.1.5.° de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC), en
relacion con el articulo 23.1 de la misma, que es el plazo establecido en la LC de llamamiento
a los acreedores para que estos insintien los créditos que ostentan frente al concursado y que
se computa desde la tltima de las publicaciones obligatorias de la declaracion del concurso.

La normativa del IVA completa este supuesto de modificacion de la base imponible con una
serie de requisitos adicionales, que podemos sistematizar del siguiente modo:

c) El sujeto pasivo debera expedir una factura rectificativa y remitirla al destinatario de la
operacion, tal como establece el articulo 24.1 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciem-
bre, que aprobd el Reglamento del IVA (en adelante, RIVA), el cual se remite a su vez al
Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, que aprobo el Reglamento relativo a las obli-
gaciones de facturacion, cuyo articulo 13 regula expresamente los requisitos de dichas fac-
turas rectificativas.

d) El concursado (destinatario de la operacion) debera realizar la rectificacion de las cuotas
deducidas en la autoliquidacion correspondiente al periodo de declaracion-liquidacion en
el que reciba los documentos justificativos del derecho a deducir en que se rectifiquen las
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cuotas inicialmente soportadas (art. 114.Dos.2.° LIVA). Es decir, que el concursado debera
reducir el importe de las cuotas soportadas en la autoliquidacion correspondiente al periodo
en el que reciba la factura rectificativa.

e) Por tltimo, dado que no es el objeto de estos comentarios la descripcion de los diferentes
requisitos legales y reglamentarios a los que la normativa tributaria sujeta la posibilidad de
llevar a cabo la modificacion de la base imponible del IVA, sefialaremos unicamente que el
RIVA también establece otros requisitos formales a tener en cuenta, relativos a las comuni-
caciones que tanto quien emite la factura rectificativa como el concursado deben realizar a
la Delegacion o a la Administracion de la Agencia Tributaria que corresponda a los respec-
tivos domicilios fiscales o a la obligacion de acompaiiar copia del auto judicial declarativo
del concurso o certificacion del Registro Mercantil que lo acredite.

Sin embargo, mas alla del hecho de la existencia de una cierta formalidad para la practica de
esta rectificacion de bases imponibles que, en la practica, se va a traducir en una modificacion de las
cuotas a deducir por el concursado, lo relevante para lo que aqui interesa es que la rectificacion de
la cuota inicialmente soportada, materializada en una minoracion de las deducidas en la autoliquida-
cion correspondiente al periodo en que se reciba la factura rectificativa, «determinara el nacimiento
del correspondiente crédito a favor de la Hacienda Publica» (art. 80.Cinco.4.? LIVA).

De la redaccion literal de la norma se desprende, por tanto, el nacimiento de un crédito tribu-
tario en concepto de IVA a favor de la Agencia Tributaria, con posterioridad al auto declarativo del
concurso, como consecuencia de la rectificacion de deducciones que el concursado debe realizar en
la declaracion-liquidacion del periodo en que recibi6 la factura rectificativa.

El problema surge precisamente en relacion con el alcance del efecto consistente en el «naci-
mientoy» por disposicion legal de este crédito tributario, ya que la LC establece dos categorias para
los créditos que los acreedores (y entre ellos, la Hacienda Publica) ostentan frente al concursado y a
cada una de estas categorias les corresponde un régimen juridico totalmente distinto. Estas categorias
son las de crédito concursal y las de crédito contra la masa.

Asi, si el crédito tributario que surge como consecuencia de la rectificacion de las deducciones
se califica como «crédito concursal», el concursado (o, si ha sido suspendido de funciones, la admi-
nistracion concursal) no estara obligado a su ingreso en tanto en cuanto el concurso no finalice, bien
via liquidacion o mediante la aprobacion de un convenio, en tanto en cuanto ese crédito formara par-
te de la masa pasiva del concurso (art. 84.1 LC). En segundo lugar, como crédito concursal solo podra
ser clasificado como un crédito con «privilegio generaly», regulado dentro de la categoria de créditos
tributarios a los que se refiere el articulo 91.4.° de la LC, en cuanto al cincuenta por ciento de su impor-
te, mientras que el cincuenta por ciento restante se clasificara como crédito ordinario (art. §9.3 LC). De
este modo, respecto de la parte clasificada como crédito ordinario nos encontrariamos con el siguiente
régimen: este ultimo importe debera ser tenido en cuenta a efectos de que concurran las mayorias nece-
sarias para la valida constitucion de la junta de acreedores y para la aprobacion del convenio que se
proponga (arts. 116.4 y 124 LC); en caso de aprobacion judicial de un convenio de acreedores, la parte
de ese crédito que se haya clasificado como crédito ordinario estard vinculada, por disposicion legal
expresa (art. 134.1 LC), al contenido del convenio, es decir, a las quitas y esperas que puedan aprobar-
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se; en caso de liquidacion, solo debera realizarse el pago de esta Gltima parte del crédito una vez satis-
fechos los créditos contra la masa y los privilegiados (art. 157.1 LC).

Por contra, si a ese crédito tributario derivado de la rectificacion de las deducciones se le debe
dar el tratamiento de «crédito contra la masa», el régimen previsto en la LC es totalmente diferente,
puesto que el concursado y/o la administracion concursal, segun el régimen de facultades del deudor,
vendran obligados a efectuar su ingreso en el momento de su vencimiento, es decir, dentro del plazo
reglamentario de ingreso de la declaracion-liquidacion de IVA en la que el concursado deba realizar
la rectificacion de sus deducciones (art. 154.2 LC); asimismo, en caso de liquidacion, como crédito
contra la masa debera ser satisfecho integramente antes de proceder al pago de los créditos concur-
sales (art. 154.1 LC); por ultimo, obviamente, no quedara vinculado el contenido del convenio de
acreedores que pudiera aprobarse.

2. EL CRITERIO ADMINISTRATIVO Y EL JUDICIAL

Como puede comprobarse, el régimen difiere totalmente en uno y otro caso, con importantes
consecuencias practicas. A pesar de ello, o, quizas, precisamente por ello, las posiciones al respecto
son totalmente dispares entre la Agencia Tributaria y los Juzgados Mercantiles. Cabe mencionar que
si bien esta cuestion no era tampoco pacifica durante la vigencia del anterior Derecho concursal,
resulta que aunque la adaptacion de la normativa del IVA a la LC (realizada mediante la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre) no introdujo ninglin cambio sustancial en la regulacion de fondo de esta materia,
en cambio si se constata una significativa generalizacion y homogeneidad en el criterio actualmente
seguido en sede judicial con respecto a la situacion anterior, como sefialaremos seguidamente.

Vamos a hacer referencia en primer lugar al criterio administrativo, que se ha mantenido inva-
riable. La Agencia Tributaria defendi6 ya con anterioridad a la entrada en vigor de la LC el caracter
de crédito contra la masa de los créditos a favor de la Hacienda Publica resultantes de la modificacion
de la base imponible del IVA, atendiendo a la literalidad de la norma en cuanto al momento posterior
a la providencia de admision a tramite de la suspension de pagos o del auto declarativo de la quiebra
en el que se produce el nacimiento del crédito tributario, ya que de la normativa del IVA se desprendia
que dicho crédito nace en el momento en el que el concursado consigna en su declaracidon-liquidacion
de IVA la rectificacion de las cuotas soportadas. Este criterio fue respaldado en via administrativa por
el Tribunal Econémico-Administrativo Central en diversas resoluciones, entre las cuales, por su cla-
ridad podemos sefialar la de fecha 4 de noviembre de 1998 (NFJ007623) !. Dicho érgano no solo entrd
a considerar las cuestiones relativas al momento de nacimiento de dicho crédito, sino también se plan-

' Estaresolucién sefialo que «... la modificacion de las bases imponibles no implica inicamente la rectificacion de las mis-

mas, como sostiene el reclamante, sino que conlleva el nacimiento de un crédito a favor de la Hacienda publica y la con-
siguiente obligacion de pago por parte del destinatario del impuesto. (...) El nacimiento del crédito a favor de Hacienda
se produce una vez recibidas por el destinatario de las operaciones las facturas rectificativas emitidas por los acreedores.
(...) Todo esto significa claramente que el crédito de la Hacienda Publica derivado de la rectificacion del Impuesto sobre
el Valor Afiadido naci6 con posterioridad a la fecha de admision a tramite de la suspension de pagos de lo cual conlleva
el caracter extraconcursal del mismo. (...) En consecuencia y una vez declarado el caracter extraconcursal del crédito de
Hacienda derivado de la modificacion de la base imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido, debe declararse también
que dicho crédito no esta sujeto a la quita pactada en el convenio de Acreedores».
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teo el origen del mismo, lo que resulta relevante en esta materia. Asi, en la resolucion de fecha 4 de
julio de 2000 (NFJ029182) 2 se puede leer que el reclamante alegaba que como consecuencia de la
rectificacion de las cuotas declaradas no nacen nuevos créditos distintos de los que ostentaban los
acreedores con anterioridad al inicio del proceso concursal, sino que se produce una sustitucion por
imperativo legal en la titularidad de los créditos, por subrogacion de la Hacienda Publica en la posi-
cion de los acreedores del suspenso. Frente a ello, el Tribunal resuelve que la LIVA otorga al sujeto
pasivo de la operacion, al cual el deudor en situacion concursal no ha satisfecho las cuotas devengadas
y repercutidas, un derecho cuyo ejercicio se concreta en el nacimiento de una obligacion a cargo de
dicho deudor, cuyo importe coincide con el de la cuota previamente repercutida y no satisfecha. La
naturaleza de dicha obligacion no se identifica con la derivada del acto de repercusion, sino que se
trata de una obligacion especifica, que no nace hasta el momento en que el empresario recibe las fac-
turas rectificativas y que surge directamente de lo establecido en los articulos 80.Cinco y 114 de la
LIVA, no del articulo 88.Uno, relativo a la obligacion de repercusion.

El criterio administrativo fue, a su vez, ratificado en sede judicial. La Audiencia Nacional en
sentencia de fecha 7 de abril de 2000 (NFJ029518) establece que la modificacion de la base imponible
y la consecuente rectificacion de las facturas y de las deducciones no debia considerarse incluida en
la suspension de pagos y que no podia verse afectada por la quita aprobada en el convenio de acree-
dores «por ser posterior la rectificacion a la suspension de pagos». Asimismo, considera que la apli-
cacion de la normativa del IVA en cuanto a la modificacion de la base imponible no implica para la
Hacienda Publica ostentar una posicion de privilegio frente al resto de acreedores, sino que lo que se
pretende es recuperar la neutralidad intrinseca a dicho impuesto, lo que se consigue mediante la mino-
racion de las cuotas consignadas como deducibles y que no se habian llegado a satisfacer .

En la misma linea de criterio sostenida por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central
puede ser citada la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de fecha 14 de octubre de
2004 (JT 2005\199), en la cual el Tribunal se plantea qué redaccion de la normativa tributaria relati-
va a la modificacion de la base imponible del IVA resulta aplicable en un caso concreto, si la vigen-
te en la fecha de devengo de la operacion que dio lugar a la repercusion inicial o la vigente en la fecha
de nacimiento del derecho a la rectificacion. El Tribunal concluye que la normativa aplicable ha de
ser la que corresponde al momento de nacimiento del derecho que se trata de ejercer a su amparo.
Por tanto, de ser esto asi, habria que concluir seguidamente que a la obligacion a cargo del concur-
sado, obligacion que es la contrapartida necesaria de aquel derecho, también le resultaria aplicable
idéntica normativa, lo que supone en definitiva que debe tratarse de una obligacion nacida ex novo
en el mismo momento en que el acreedor ejercita su derecho y, en consecuencia, idéntica conclusion
procederia aplicar respecto del crédito resultante a favor de la Hacienda Publica.

Desde la entrada en vigor de la LC la Agencia Tributaria viene defendiendo el mismo criterio,
basado igualmente en la redaccion literal de la normativa del IVA, la cual se adecu6 a la nueva norma
concursal y, como se ha sefialado, no sufrié6 modificaciones sustantivas en este punto. Adicionalmente,

2 Con idéntico contenido, la resolucién de fecha 19 de julio de 2000 (NFJ009580).

3 Conidéntica argumentacion, sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de enero de 2000 (JT\2000\818): «El cumplimien-

to de la normativa del impuesto respecto de dicha modificacion de la base imponible no implica para la Hacienda man-
tener una situacion de privilegio frente a otros acreedores, con enriquecimiento injusto frente a estos, sino que procura
conservar dicho principio de neutralidad».
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en apoyo de este criterio procede acudir también a la propia LC, en particular al articulo 84.2.10.°,
segun el cual tienen la consideracion de créditos contra la masa «los que resulten de obligaciones naci-
das de la ley o de responsabilidad extraconcursal del concursado con posterioridad a la declaracion de
concurso y hasta la eficacia del convenio o, en su caso, hasta la conclusion del concurso». Con base en
este precepto y tratandose la obligacion a cargo del concursado de una obligacion ex lege nacida en
virtud del articulo 114.Dos.2.° de la LIVA en el momento en el que recibe la factura rectificativa, el
correlativo crédito a favor de la Hacienda Publica a que se refiere el articulo 80.Cinco.4.? de la LIVA,
resultante de la rectificacion de deducciones que debe realizar el concursado, debe ser considerado en
consecuencia como crédito contra la masa.

En oposicion al criterio administrativo se observa que los administradores concursales, en el
momento de elaborar la lista de acreedores, incluyen sistematicamente los créditos tributarios resul-
tantes de la modificacion de las bases imponibles del IVA entre los créditos de naturaleza concursal.
Desde un punto de vista eminentemente practico, con ello se evita directamente la obligacion de
ingreso al vencimiento (art. 154.2 LC) y, ademas, se modifica el régimen juridico que le seria apli-
cable en sede concursal, tal como antes se ha sefialado. La impugnacion de dicha lista en relacion
con este punto por parte del Abogado del Estado da lugar al correspondiente incidente concursal.
Cuando posteriormente el Juez resuelve el incidente, se constata que los Juzgados Mercantiles man-
tienen de forma mayoritaria la naturaleza concursal de este tipo de créditos *.

Los argumentos que vienen siendo esgrimidos de forma general son basicamente dos. En pri-
mer lugar, se sefiala > que la modificacion realizada en la base imponible del IVA en realidad no da
lugar al nacimiento de un nuevo crédito a favor de la Hacienda Publica distinto al que ya surgié en
el momento de la realizacion de la operacion, puesto que no ha habido un nuevo hecho imponible a
partir del cual la ley establezca una nueva obligacion de pago del impuesto. En definitiva, se trataria
de que la rectificacion de las deducciones a cargo del concursado se traduce en una nueva liquidacion
o determinacion de la deuda a cargo de este, pero la obligacion legal de la que ello trae causa nacio
con anterioridad a la declaracion de concurso, por lo que no puede hablarse de que estemos ante un
crédito contra la masa de los previstos en el articulo 84.2.10.° de la LC. Directamente relacionado
con este argumento encontramos en otras sentencias © la referencia a que, en realidad, lo que se pro-
duciria como consecuencia de la rectificacion de las deducciones por parte del concursado es una
novacion o modificacion parcial de esa obligacion (que es previa a la declaracion del concurso) en
la persona del acreedor, que pasaria a ser la Hacienda Publica.

En segundo lugar, en apoyo de lo anterior se sefiala también 7 que la interpretacion literal del
articulo 80.Cinco.4.* de la LIVA, en el sentido de que se produce efectivamente el nacimiento de una
nueva obligacion tributaria a cargo del concursado en el momento en el que este debe rectificar sus
deducciones, implicaria necesariamente la cancelacion de la obligacion tributaria anterior. Sin embargo,
la redaccion del articulo 80.Tres de la LIVA da pie a considerar que ello no es asi, puesto que establece

4 Existen, no obstante, pronunciamientos minoritarios en el otro sentido, por ejemplo, la sentencia de 20 de enero de 2006
del Juzgado de lo Mercantil N.° 2 de Valencia.
Por ejemplo, sentencias del Juzgado de lo Mercantil N.° 1 de Pamplona de 3 de mayo y 6 de septiembre de 2005.

Por ejemplo, sentencias del Juzgado de lo Mercantil N.° 1 de Valencia de 4 de noviembre de 2005; del Juzgado de lo
Mercantil N.° 1 de Oviedo de 10 de noviembre de 2005 y 25 de abril, 1 de junio y 11 de septiembre de 2007.

Véanse las mismas sentencias citadas del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo.
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que en determinados casos de conclusion del concurso ® el acreedor que hubiese modificado la base
imponible debera emitir de nuevo facturas rectificativas repercutiendo nuevamente la cuota procedente.

A modo de resumen de los argumentos anteriores, reproducimos parcialmente los fundamentos
de derecho de la sentencia de 25 de abril de 2007 del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (JUR\2008\62505):
«... la obligacién tributaria ya ha nacido con antelacion a la declaracion de concurso, pues ello es pre-
cisamente el presupuesto factico de aplicacion de la norma al exigir en articulo 80 tres que con poste-
rioridad al devengo de la operacion se haya dictado auto de declaracion del concurso. Siendo ello asi
la confusa redaccion del articulo 80, apartado 5, regla 4.* no puede ser interpretada en el sentido pre-
tendido por la AEAT pues el nacimiento de una obligacion tributaria nueva tras la declaracion del con-
curso exigiria ineludiblemente la extincion de la obligacion primitiva, posibilidad esta ultima que
queda desmentida por el propio 80 tres Ley IVA (...). Esto es, la interpretacion conjunta de los precep-
tos transcritos conduce a entender que la declaracion del concurso del sujeto destinatario de las opera-
ciones viene a operar en el seno de las complejas relaciones entre los sujetos vinculados por la relacion
tributaria del IVA una mera novacion modificativa de dicha obligacion, la cual se mantiene desde su
nacimiento por el devengo de la operacion y inicamente se modificara, en su caso, la titularidad del
derecho de crédito correspondiente conforme concurra una u otra de las circunstancias sefialadasy.

Ratificando el criterio sostenido por los Juzgados Mercantiles se ha pronunciado la Audiencia
Provincial de Asturias en su sentencia de fecha 22 de septiembre de 2006 (AC\2006\2082), en la que
realiza el analisis de la cuestion partiendo de los articulos 20 y 21 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (en adelante LGT), relativos al hecho imponible y al devengo y exigibilidad
de la obligacion tributaria principal. Con base en lo dispuesto en estos preceptos, el tribunal sefiala
«... indudable es que el IVA tiene su nacimiento en la operaciéon mercantil a la que se vincula, que
tuvo lugar con anterioridad a la declaracion del concurso», para afiadir a continuacion que el crédito
tributario que nace por imperativo legal del articulo 80.Cinco.4.? de la LIVA es el mismo crédito y
por idéntico concepto que el que se habia devengado en el momento de realizacion del hecho impo-
nible. La conclusion es la que ya se ha sefialado con anterioridad, esto es, la produccion de una mera
novacion subjetiva en la persona del acreedor.

Seguidamente, procede referirse también a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 26 de abril de 2007 °, que llega a la misma conclusion, si bien para ello analiza algunas cuestiones
adicionales. Asi, en primer lugar, en la linea ya apuntada, entiende que el crédito al que hace referencia

8 Articulo 80.Tres de la LIVA: «Solo cuando se declare la conclusion del concurso por las causas expresadas en el articu-

lo 176.1 apartados 1.°,3.°y 5.° de la Ley Concursal, el acreedor que hubiese modificado la base imponible debera modi-
ficarla nuevamente al alza mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa
en la que se repercuta la cuota procedente». Los apartados citados del articulo 176.1 de la LC se refieren, respectiva-
mente, a los siguientes supuestos en los que procede la conclusion del concurso y archivo de las actuaciones: firmeza
del auto de la Audiencia Provincial que revoque en apelacion el auto de declaracion del concurso; pago o consignacion
de la totalidad de los créditos reconocidos o integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio; firmeza de
la resolucion que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos. Sobre la redaccion
de este apartado de la LIVA, véase la Nota 17.

Sentencia de la Seccion 15.* (La Ley 113558/2007): «El proveedor, sometido al concurso, deja de ser acreedor del con-
cursado por el IVA repercutido, y la titularidad del crédito es asumida por Hacienda Publica, pero el crédito permanece,
no nace ex novo, y no varia su naturaleza a los efectos concursales, puesto que la prestacion consiste en la obligacion
tributaria que nacio, conforme a los articulos 20 y 21 de la Ley General Tributaria, al producirse el hecho imponible (...).
Esta es la postura y consiguiente solucién que estimamos correctay.
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el articulo 80.Cinco.4.” de la LIVA se trata en realidad del mismo crédito que deriva de la obligacion tri-
butaria devengada con anterioridad a la declaracion del concurso, operandose como consecuencia del
sistema de rectificacion previsto en la LIVA una novacion subjetiva en la persona del titular de dicho
crédito, que pasa a ser la Agencia Tributaria en vez de la persona del acreedor. En segundo lugar, de
manera adicional, se plantea las dos cuestiones siguientes: la primera, el hecho de que el sistema de rec-
tificacion previsto en la LIVA pretenda en definitiva beneficiar a los acreedores, que obtienen de este
modo una satisfaccion extraprocesal de su crédito en los primeros momentos del concurso a costa de la
Hacienda Publica. La segunda, que la mecénica de rectificacion de las cuotas repercutidas prevista en la
LIVA no se adecua perfectamente a la estructura temporal del concurso tal como esta esta regulada en la
LC, lo que podria tener efectos sobre la clasificacion del crédito a favor de la Hacienda Publica.

Respecto de la primera cuestion, la representacion procesal de la Agencia Tributaria plantea que
la finalidad tltima de la norma es beneficiar a aquellos acreedores a los que no se les han satisfecho las
cuotas repercutidas en el momento de la declaracion del concurso, permitiendo que lo que deberia ser
un crédito concursal (la cuota repercutida del IVA) se recupere fuera del marco del proceso concursal,
a costa de la Hacienda Publica, que se convierte por imperativo legal en acreedora del concursado en
relacion con ese importe. A cambio, la contrapartida seria que ese crédito se calificara como crédito
contra la masa '°. No comparte el Tribunal dicho opinion, a pesar de que cabe perfectamente aceptar
que la finalidad real ultima de la norma de la LIVA ha sido siempre la busqueda de ese efecto favore-
cedor, motivo por el cual ha sufrido sucesivas modificaciones que la han ido perfeccionando y ajustan-
do desde su redaccion inicial. Mas bien, a juicio del Tribunal, parece que de aceptar lo pretendido el
efecto beneficioso se localizaria en sede de la Hacienda Publica, al convertir lo que seria crédito con-
cursal en crédito contra la masa y prededucible. Resulta de interés la afirmacion del Tribunal de que el
analisis de esta cuestion debe realizarse no desde la regulacion de la LIVA, sino desde lo que debe
entenderse como crédito contra la masa a los exclusivos efectos concursales: «... el art.80.cinco.4.° LIVA
(...) ha de ser interpretado en el ambito propio de la gestion tributaria, sin extrapolar al concurso posi-
bles significados que, por desubicados, serian equivocos. (...) De este modo, la rectificacion de las
deducciones determina el nacimiento del correspondiente crédito en favor de la Hacienda publica a
estos efectos. Pero la obligacion tributaria de que nace esa concrecion se ha producido en el momento
del devengo inicial del IVA (...), que ha tenido lugar con anterioridad al concurso, y por ello es deuda
o crédito concursal». La conclusion es, por tanto, que a pesar de lo establecido en la normativa de la
LIVA a efectos de la mecanica de rectificacion de las deducciones, «... no por ello estamos ante una
obligacion nacida de la Ley con posterioridad a la declaracion de concurso (art. 84.2.10.° LC)». Se
introduce, por tanto, la cuestion de que el resultado de la interpretacion de la norma tributaria no puede
ser ajeno a la consideracion de cuales son los aspectos e intereses propios del ambito concursal.

En relacion con la segunda cuestion, hay que partir de la base de que los acreedores (entre
ellos, la Hacienda Publica) deberan comunicar sus créditos en el plazo maximo de un mes a contar
desde la ultima de las publicaciones obligatorias del auto declarativo del concurso (art. 21.1.5.° en

10" En relacion con este punto, Angel RODRIGUEZ RODRIGUEZ: «La modificacién de la base imponible del TVA ante la existen-
cia de un proceso concursal», Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF. N.° 278, pag. 92, mayo de 2006, «El mecanis-
mo de modificacion de la base imponible supone reconocer un derecho al acreedor que no percibe las cuotas de IVA
repercutidas que se materializa en la liquidacion del periodo en que emite las facturas, mientras el deudor tiene una obli-
gacion con la Hacienda Publica por el mismo importe que debe cumplir en la liquidacion del impuesto correspondiente al
periodo en que recibe las facturas rectificativas. Si esta tltima obligacion no se cumpliese, existiria un menoscabo econd-
mico para la Hacienda Publica en la medida en que ha reconocido un derecho al acreedor».
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relacion con el art. 23 LC). Sin embargo, la mecanica establecida en la LIVA nos indica que la rec-
tificacion de las deducciones debera realizarse en el plazo de presentacion de la autoliquidacion
correspondiente al periodo (trimestral o mensual) en el que el concursado haya recibido de su acree-
dor las correspondientes facturas rectificativas (art. 114.D0s.2.° LIVA), surgiendo en ese momento
el crédito en favor de la Hacienda Publica.

Vemos, por tanto, que la comunicacion de ese crédito puede realizarse tardiamente con respec-
to al momento que prevé la LC [piénsese, ademas, en el retraso con el que la Hacienda Publica puede
conocer dichas rectificaciones en caso de que las comunicaciones a la Agencia Tributaria previstas en
el art. 24.2 a).2.° y b) del RIVA se realicen tardiamente]. En tal circunstancia, el articulo 92.1.° de la
LC establece el caracter subordinado de los créditos concursales comunicados tardiamente. La falta
de ajuste entre ambas normativas podria suponer, entonces, que los créditos a favor de la Hacienda
Publica no solo fueran considerados como concursales, sino que dentro de estos, fueran clasificados
no ya como privilegiados en su cincuenta por ciento y ordinarios en el otro cincuenta por ciento, sino
directamente como créditos subordinados, con los efectos que ello supone desde la perspectiva de su
recuperacion.

El Tribunal considera que esta falta de ajuste es consecuencia necesaria de que todo el mecanis-
mo de rectificacion en su conjunto, y teniendo en cuenta tal como esta legalmente previsto, se desarro-
lla una vez declarado el concurso, aunque la imposibilidad de considerarlo como crédito subordinado
deriva, en particular, del hecho de que en realidad tal crédito era preexistente y se encontraba ya en la
masa pasiva, y de lo que se trata inicamente es de comunicar el cambio de titularidad del mismo, des-
de el primitivo acreedor del concursado hacia la Hacienda Publica. En consecuencia, no se daria el
presupuesto de hecho para la aplicacion del articulo 92.1.° de la LC, teniendo en cuenta las normas
sobre comunicacion y reconocimiento de los créditos previstas en los articulos 85y 86 de la LC.

3. SOBRE LA NOVACION SUBJETIVA EN LA TITULARIDAD DEL CREDITO TRIBU-
TARIO

De entre las diferentes razones expuestas sobre la calificacion como crédito concursal del cré-
dito resultante de la mecanica prevista en la LIVA para la modificacion de la base imponible, es
merecedora de una reflexion la relativa a la existencia de una mera novacion subjetiva en la obliga-
cion tributaria, que impediria considerar que se produzca el nacimiento ex novo de un crédito a favor
de la Hacienda Publica con posterioridad a la declaracion del concurso.

En general, en las sentencias citadas se hace referencia a que el nacimiento del crédito en virtud
de lo dispuesto en el articulo 84.Cinco.4.” de la LIVA en realidad no debe interpretarse como el naci-
miento de un nuevo crédito, sino que «... lo que establece la Ley es el cambio de acreedor, es decir, la
modificacion o novacion subjetiva, pero ninguna otra cosa» (sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 22 de septiembre de 2006). Hay que sefialar, asimismo, que esta opinion no se encuentra
Unicamente en sede judicial, sino que también algunos autores han recogido dicho argumento !!.

11 J RoDRIGUEZ MARQUEZ: «La Hacienda Publica y los Procesos Concursales», Cuadernos Aranzadi de Jurisprudencia

Tributaria N.° 43, Aranzadi 2006, pags. 72-74. F. GOMEZ MARTIN: «Doctrina de los juzgados de lo mercantil en sede
concursaly, Revista de la Universidad de Deusto, volumen 55, N.° 1, 2007, pags. 409 y 410.
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Al respecto, cabe sefialar que el articulo 21 de la LGT establece que el devengo es el momen-
to en el que se produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal '2. La LGT se refiere espe-
cificamente a la obligacion tributaria principal, que ha definido previamente en el articulo 19 como
aquella obligacion que tiene por objeto el pago de la cuota tributaria.

La obligacidn tributaria principal derivada del devengo del IVA corre a cargo de quien tenga
la consideracion de sujeto pasivo en los términos definidos en el articulo 84 de la LIVA. Dicho articu-
lo establece, entre otros supuestos, que seran sujetos pasivos del impuesto los empresarios o profe-
sionales que realicen las operaciones sujetas al impuesto '3. Por tanto, la obligacion tributaria
principal cuyo nacimiento se produjo antes de la declaracion de concurso, con ocasion de la realiza-
cion (devengo) de la operacion sujeta al impuesto, es aquella obligacién que incumbe, por un lado,
al sujeto pasivo, que es el empresario o profesional que repercutio la cuota al destinatario de la ope-
racion y, por otro, a la Hacienda Publica, siendo esta quien ocupa la posicion acreedora en dicha
relacion juridico-tributaria.

Siendo la Hacienda Publica quien ocupa la posicion acreedora en esta obligacion tributaria
principal se ha de llegar obviamente a la conclusion de que no es en este ambito obligacional donde
puede producirse la novacion subjetiva en la persona del acreedor a la que se ha venido haciendo
referencia, pues como acabamos de ver, tanto en el momento del devengo de la operacion (previo al
concurso) como en el momento en el que se rectifican las deducciones (después del concurso, al
recibir las facturas rectificativas) el acreedor es, en realidad, siempre la Hacienda Publica.

Podria plantearse, no obstante, si como consecuencia de la regulacion de la LIVA podria inter-
pretarse que lo que tendria lugar seria, en realidad, una modificacion en quien ocupa la posicion de
deudor en esa relacion juridico-tributaria y, en particular, en la obligacion tributaria principal (pago de
la cuota). Sin embargo, la conclusion debera ser también negativa, puesto que el articulo 36.1 de la LGT
establece claramente que el obligado a repercutir la cuota tributaria es en todo caso el sujeto pasivo,
salvo que la ley de cada tributo establezca lo contrario, prevision que no encontramos en la LIVA 14,

De todo lo anterior cabe deducir que la obligacion tributaria principal se mantiene en sus pro-
pios términos por lo que se refiere a las respectivas posiciones de acreedor y deudor. Por otro lado,
debemos considerar que en numerosos casos esta obligacion tributaria principal estard, como tal, extin-
guida, en la medida en que el sujeto pasivo del IVA viene obligado a consignar en sus autoliquidacio-
nes periddicas las cuotas repercutidas y a efectuar el ingreso, en su caso, de la cuota resultante,
independientemente del hecho de que haya percibido el importe correspondiente del destinatario de
la operacion. De hecho, el objetivo de la regulacion sobre modificacion de la base imponible es pre-
cisamente el lograr contrarrestar este efecto perjudicial para el sujeto pasivo en los casos en que el

12 Articulo 21.1 de la LGT: «El devengo es el momento en el que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se

produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal».

Articulo 84.Uno.1.° de la LIVA: «Seran sujetos pasivos del impuesto: las personas fisicas o juridicas que tengan la con-
dicion de empresarios o profesionales y realicen las entregas de bienes o presten los servicios sujetos al Impuesto, salvo
lo dispuesto en los numeros siguientes».

Articulo 36.1 de la LGT: «Es sujeto pasivo el obligado tributario que, segun la ley, debe cumplir la obligacion tributaria
principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la misma, sea como contribuyente o como sustituto del mismo.
No perdera la condicion de sujeto pasivo quien deba repercutir la cuota tributaria a otros obligados, salvo que la ley de
cada tributo disponga otra cosay.
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destinatario deudor sea declarado en situacion de concurso y, en consecuencia, el cobro pendiente se
vislumbre como dificultoso, cuando menos, pues queda sujeto a las reglas propias del concurso.

Ahora bien, lo que hay que preguntarse entonces es, dejando a un lado la obligacion tributaria
principal, si existe un ambito obligacional en el que pueda producirse la novacion subjetiva a la que
aluden las sentencias citadas o, por contra, cabria la posibilidad de que surja, en los términos pretendi-
dos por la Agencia Tributaria, un nueva obligacion tributaria a cargo del concursado que dé lugar al
nacimiento de ese nuevo crédito tributario a favor de la Hacienda Publica. La respuesta probable-
mente se encuentre en la complejidad de las relaciones que surgen entre el sujeto pasivo del IVA (reper-
cutidor) y el destinatario de la operacion (repercutido), donde ademas de la obligacion tributaria
principal (la de pago de la cuota a cargo del sujeto pasivo del IVA) existe también una relacion obli-
gacional entre repercutidor y repercutido, a la cual se refiere el articulo 24 de la LGT, que regula las
obligaciones entre particulares resultantes del tributo !°. Tanto la obligacion tributaria principal como
las obligaciones entre particulares resultantes del tributo forman parte de las denominadas por el articu-
lo 17.3 de la LGT como obligaciones tributarias materiales, debiendo ser tenido en cuenta que dichas
obligaciones entre particulares no tienen la consideracion de accesorias, por disposicion expresa de este
ultimo precepto en relacion con el articulo 25 de la LGT. Esta naturaleza no accesoria permite que se
puedan mantener vigentes con independencia de la extincién de la obligacion tributaria principal.

Si este es el ambito obligacional al que hay que referirse, es preciso relacionarlo con lo dispues-
to en el articulo 38.2 de la LGT !9, relativo a quién tiene la consideracion de obligado tributario en las
obligaciones entre particulares resultantes del tributo. En particular, respecto de las obligaciones de
repercusion, dicho articulo establece expresamente que el destinatario de las operaciones gravadas es
el obligado a soportar la repercusion, pero no a realizar el pago a la Administracion tributaria. Es decir,
esta obligado a realizar el pago de la cuota repercutida al sujeto pasivo del impuesto, pero no a la Admi-
nistracion tributaria. Ante esta prevision legal expresa es cuestionable que se pueda hablar de la posi-
bilidad de una novacion subjetiva en la persona del acreedor, el cual, como acabamos de ver, no puede
ser la propia Hacienda Publica. Entonces, es plausible considerar que como consecuencia del mecanis-
mo legal de emision de las facturas rectificativas por parte del sujeto pasivo acreedor y la consecuente
rectificacion de las deducciones por parte del destinatario concursado, lo que tiene lugar precisamente
es que por las cuotas rectificadas via minoracion de deducciones se extingue la obligacion tributaria
que existia hasta ese momento entre repercutidor y repercutido (es decir, la prevista en el art. 24.2 de
la LGT a la que nos venimos refiriendo), que quedara sustituida por una nueva obligacion a cargo del
concursado en la que el acreedor va a ser ahora la Hacienda Publica en vez del repercutidor, dando en
consecuencia origen a un nuevo crédito tributario. Esta nueva obligacion es la que naceria por disposi-
cién legal expresa del articulo 80.Cinco.4.* de la LIVA, distinta de las anteriores, tanto de la obligacion
tributaria principal como de la obligacion entre particulares resultante del tributo y que, en consecuen-
cia, surge como tal necesariamente después del auto declarativo del concurso.

15" Articulo 24.2 de la LGT: «Enre otras, son obligaciones de este tipo las que se generan como consecuencia de actos de

repercusion, de retencion o de ingreso a cuenta previstos legalmente».

Articulo 38.2 de la LGT: «Es obligado a soportar la repercusion la persona o entidad a quien, segun la ley, se deba reper-
cutir la cuota tributaria, y que, salvo que la ley disponga otra cosa, coincidira con el destinatario de las operaciones gra-
vadas. El repercutido no esta obligado al pago frente a la Administracion tributaria pero debe satisfacer al sujeto pasivo
el importe de la cuota repercutiday.
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Frente al argumento de que se trata de una obligacion tributaria que nace ex novo, por sustitu-
cion de la que habia nacido previamente a la declaracion del concurso entre sujeto pasivo acreedor y
repercutido, puede oponerse que el articulo 80.Tres de la LIVA, en su segundo parrafo !, establece
expresamente que existen una serie de supuestos legales de conclusion del concurso que determinaran
que el sujeto pasivo del IVA vendré de nuevo obligado a emitir una factura rectificativa (la segunda),
en la que repercuta la cuota procedente, modificando asi la base imponible al alza. Ello se puede inter-
pretar en el sentido de que la obligacion previa entre ambos se ha mantenido vigente, sin haber sido
sustituida por una nueva obligacion de la que surgiera ese crédito con la Hacienda Publica, en linea
con lo que antes veiamos cuando comentabamos las sentencias de los Juzgados Mercantiles.

Sin embargo, puede considerarse que los supuestos a los que se refiere el articulo 80.Tres de la
LIVA (que se remite al art. 176.1 LC, segtin el cual «procedera la conclusion del concurso y el archivo de
las actuaciones»), son supuestos en los que desaparece el presupuesto de hecho previsto legalmente para
que pueda realizarse la modificacion de la base imponible, presupuesto que no es otro que la declaracion
de concurso. En consecuencia, tiene pleno sentido que en ese caso se recuperen plenamente las posiciones
de partida. Por contra, obsérvese que en el supuesto de que se apruebe un convenio de acreedores, la situa-
cion es distinta, puesto que el articulo 24.2 ¢) del RIVA establece que ello «no afectard a la modificacion
de la base imponible que se hubiera efectuado previamente». Hay que tener en cuenta que de la lectura
conjunta de los articulos 133 y 176.1.2.° de la LC se desprende que como consecuencia de la aprobacion
judicial del convenio cesaran todos los efectos de la declaracion de concurso, pero no se producira la con-
clusion del mismo hasta que sea firme el auto que declare el cumplimiento del mismo.

En particular, en dos de esos supuestos (los previstos en los apartados 1.°—revocacion firme del
auto declarativo del concurso—y 5.°—desistimiento o renuncia de todos los acreedores— del art. 176.1
de la LC) realmente lo que sucedera es que la Hacienda Publica no puede ya esperar cobrar nada del
concurso al darse este por concluido y archivadas las actuaciones. En tal circunstancia, desaparecida
la situacion concursal, no tiene sentido que aquella contintie siendo acreedora de un importe que, fue-
ra de dicha situacion, se integra en una obligacion tributaria especifica, como es la que surge entre los
particulares resultante del tributo.

Sin embargo, mas dificil encaje tiene el supuesto previsto en el apartado 3.°, que prevé la conclu-
sion del concurso por la satisfaccion total de los acreedores en cualquier estado del procedimiento. Real-
mente ello implicaria que la Hacienda Ptblica ya ha cobrado (o que se ha consignado o ha sido satisfecho
por otro medio) el importe del crédito nacido como consecuencia de la modificacion de la base imponi-
ble, pero la nueva modificacion al alza de la base imponible implica que el sujeto pasivo de la operacion
debe repercutir nuevamente ese mismo importe al destinatario, lo que, independientemente de su pago
por parte de este, va a suponer para aquel una obligacion de ingreso en la Hacienda Publica.

17" La redaccién expuesta del segundo parrafo del articulo 80.Tres de la LIVA es la que con caracter general esta considera-
da como la redaccion vigente. No obstante, deben senalarse las dudas que sobre ello genera el confuso procedimiento de
entrada en vigor de las modificaciones operadas por la Ley 62/2003. Asi, el articulo 7.° Primero.Tres estableci6 una nue-
va redaccion del segundo parrafo del articulo 80.Tres de la LIVA, con efectos a partir de 1 de enero de 2004. Por su par-
te, el articulo 7.° Segundo modificé también ese mismo apartado, aunque sin referencia expresa a la fecha de efectos. Por
ultimo, la Disposicion Final 19.?, apartado Tres, segin la redaccion dada por la correccion de errores publicada en el BOE
de 1 de abril de 2004, establece que la entrada en vigor de la nueva redaccion del referido apartado se produce el 1 de
septiembre de 2004, redaccion esta tltima que bien podria tratarse de la prevista en el articulo 7.° Segundo de la Ley
62/2003, que no contenia mencion a ninguna fecha de entrada en vigor, y no la prevista en el articulo 7.° Primero. Tres,
donde si se hacia referencia expresa a una fecha de entrada en vigor (aunque coincidente con la general de la ley).
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4. CONCLUSIONES

46

Primera. A pesar de la importancia practica de esta cuestion por la directa trascendencia
sobre la obligacion de ingreso, especialmente en un momento en el que las cifras permiten
constatar un incremento de los procesos concursales, es previsible que esta disparidad de
criterios se mantenga en la medida en que los argumentos empleados tienen apoyo en la
literalidad de la normativa aplicable. Debe tenerse en cuenta que la existencia de pronun-
ciamientos por parte de las Audiencias Provinciales podria tener el efecto de ratificar el
criterio mayoritario a seguir a futuro por los Juzgados Mercantiles frente a las alegaciones
de la Agencia Tributaria, por lo que deberemos esperar, probablemente, a que se pronuncie
el Tribunal Supremo al respecto, fijando definitivamente cual debe ser la calificacion que
deben recibir en sede concursal este tipo de créditos tributarios.

Segunda. En los casos en que sea clasificado como crédito concursal, la falta de adecuacion
temporal entre el mecanismo de rectificacion de la base imponible previsto en la LIVA y
las actuaciones necesarias reguladas en la LC para el reconocimiento de los créditos por
medio de la lista de acreedores que debe formar parte del informe de los administradores
concursales, no debe suponer que el crédito frente a la Hacienda Publica pueda ser consi-
derado como crédito subordinado por tardia comunicacion.

Tercera. El criterio administrativo se fundamenta en una interpretacion literal de la LIVA
(art. 80.Cinco.4.), cuyo efecto inmediato en situacién concursal supondria la aplicacion del
articulo 84.2.10.° de la LC para considerar el crédito tributario como crédito contra la masa, lo
cual es negado sistematicamente en sede judicial. Sin embargo, frente a ello, cabe considerar
que la interpretacion judicial seguida mayoritariamente y consistente en no admitir que se pro-
duzca tras el auto declarativo del concurso el nacimiento ex novo de un crédito tributario, sino
unicamente una mera novacion subjetiva en la persona del titular de ese crédito, puede ser dis-
cutida con base en la normativa tributaria, si atendemos a las diferentes obligaciones tributarias
previstas en la LGT que surgen como consecuencia del acto de repercusion del IVA y que se
sittian en dos ambitos distintos: por un lado, la obligacion tributaria principal a cargo del suje-
to pasivo del IVA 'y, por otro, la obligacion tributaria entre particulares resultante del tributo.

Cuarta. La regulacion contenida en los articulos 24 y 38.2 de la LGT de la obligacion entre
particulares resultante del tributo para los casos de repercusion establece expresamente que
el destinatario de la operacion esta obligado al pago al acreedor, pero no a la Administracion
tributaria. Ante tal prevision legal expresa, es plausible considerar que como consecuencia del
mecanismo de rectificacion de la LIVA desaparece esta obligacion para ser sustituida por la
que da lugar a un nuevo crédito a favor de la Hacienda Publica, lo que tendria lugar, en todo
caso, después del auto declarativo de concurso.

Quinta. Nos encontramos en presencia de dos normativas que no tienen un encaje facil y
ante un supuesto donde es previsible que la solucion final, de darse esta, se adopte acudien-
do no tanto a la estricta regulacion tributaria del mecanismo de rectificacion de la base
imponible del IVA, sino a la finalidad protectora de los diferentes intereses en juego pre-
sentes en el proceso concursal, seglin esta regulado en la vigente LC.
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