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Resumen

El proposito de este trabajo es comentar el tratamiento de créditos publicos en la Ley concursal, identificados como
de titularidad de la Administracion del Estado, particularmente de la Hacienda Publica y de la Tesoreria General

de la Seguridad Social, y que se extiende a las Haciendas Autondmicas, Provinciales y Locales, acreedores
profesionales y que se encuentran cautivos en procesos de ejecucion universal, generalmente.

Abstract

The purpose of this paper is to discuss the treatment of public debts in the bankruptcy law, identified as
owned by the state administration, particularly the Treasury and the General Treasury of Social Security,
and extending to the Autonomic, Provincial and Town Treasury and professional creditors which are
involved in an universal enforcement proceeding.
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La Ley concursal’, que resalta el interés del concurso, sin concretar su alcance, regula el crédito publico
de manera coherente con dicho principio rector, aunque no satisfaga todas las expectativas. Como
aproximacion al interés del concurso, conviene destacar su cita en la exposicion de motivos? y en diversos
preceptos de la nueva Ley. Puede identificarse el interés del concurso con la satisfaccion de los acreedores
(créditos concursales), la proteccion del deudor (persona natural o juridica y la herencia), asi como de los
trabajadores, y en la conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes y servicios, en su
caso, es decir, se procura la defensa del marco socio-econémico nacional, que coincide con la politica
econdmica del Gobierno espafiol, para coadyuvar en el mantenimiento de la empresa.

Desde esta perspectiva puede entenderse mejor la pérdida o disminucion de ciertos privilegios tradicionales®
de los acreedores de Derecho publico, particularmente el crédito tributario y el laboral, sacrificio que
comparten otros acreedores de Derecho privado, especialmente los que gozan de garantia real.

Me propongo comentar el tratamiento de créditos publicos en la Ley concursal, identificados como de
titularidad de la Administracion del Estado, particularmente de la Hacienda Publica y de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, y que se extiende a las Haciendas Autonémicas, Provinciales y Locales?,
“acreedores profesionales” y cautivos en procesos de ejecucion universal, generalmente.

El crédito publico se vincula al informe ex art. 74 de la Ley concursal, principalmente, aunque incide en
otros documentos del procedimiento concursal (convenio, liquidacion etc.).

1. Informes de la administracion concursal

La administracion concursal emitira los informes previstos en la Ley, durante la tramitacion del concurso.
Algunos son imprescindibles en todo concurso y otros pueden ser exigibles Unicamente en determinados
supuestos procesales. Para tales funciones informativas, segun se expone seguidamente, los registros y
documentos contables pueden ser imprescindibles, cuando el deudor sea sujeto contable.

1 LEY 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE num. 164, 10 julio 2003), en vigor desde el 1 de septiembre de 2004.

2 Laley procura la conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa, mediante
su enajenacion como un todo, salvo que resulte mds conveniente a los intereses del concurso su division o la realizacion
aislada de todos o alguno de sus elementos componentes, con preferencia a las soluciones que garanticen la continuidad de
la empresa.

3  Parala Hacienda Publica se concretaban sus privilegios en los arts. 71 a 75 y 129 de la Ley General Tributaria de 1963, éste
Ultimo segun modificacién parcial por Ley 25/1995, de 20 de julio (BOE 22.07.1995). Consecuentemente, el crédito tributario
ostentaba la calificacion juridica de privilegiado, gozaba del derecho de abstencion y, en su caso, de ejecucion separada, hasta
el 1.09.2004. La nueva LGT, 58/2003, de 17 de diciembre, dedica el articulo 77 al derecho de prelacién del crédito tributario,
en los términos siguientes: «1. La Hacienda Publica tendra prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no
satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u
otro derecho real debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en
el mismo el derecho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 78 y 79 de esta Ley. 2. En caso de
convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obligacién de realizar
pagos a cuenta, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal».

4 VALERO LOZANO, Nicolés, El Régimen Juridico del Crédito Publico en la Ley Concursal, LA LEY, septiembre 2007, pags. 39 a
43.
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1.1. Informe principal

El citado articulo 74 sefiala el plazo para la presentacion del informe, que Gonzélez Pascual® califica
de ordinario y considera que su emisidn constituye la pieza clave y mas importante de la actuacién de
este drgano en el concurso, importancia que radica en la transcendencia de su contenido, de marcado
caracter patrimonial y financiero. Efectivamente, sobre la estructura del informe, el art. 75 menciona su
contenido, del que destaco la determinacion de la masa activa y pasiva del concurso, a los indicados
efectos patrimoniales.

1.1.1. Memoria

El art. 75.1.1° sefiala: «Andlisis de los datos y circunstancias del deudor expresados en la memoria a que
se refiere el niumero 2° del apartado 2 del articulo 6».

La administracién concursal, ademas de ratificar, rectificar o completar la memoria expresiva de la historia
economica y juridica presentada por el deudor, debe hacerlo, igualmente, respecto de la actividad o
actividades a que se haya dedicado, durante los tres Ultimos afos, y de los establecimientos, oficinas
y explotaciones de que sea titular, asi como tiene que manifestar su opiniéon sobre las causas de la
insolvencia, para finalizar, esta primera parte de su informe, analizando las valoraciones y propuestas
presentadas respecto de su viabilidad patrimonial.

1.1.2. Contabilidad

El primer inciso del apartado 1.2° del art. 75 establece que el informe se refiera a: «Estado de la contabilidad
del deudor y, en su caso, juicio sobre las cuentas, estados financieros, informes y memoria a que se refiere
el apartado 3 del articulo 6...».

El informe sobre este apartado puede concretarse en una exposicion sobre los registros contables, el
plan de cuentas utilizado por la empresa, las cuentas anuales y los estados financieros presentados, asi
como de la memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio, etc., después de efectuar
el andlisis sobre el grado de observancia de los requisitos que deben cumplir el sistema contable y de
los principios de contabilidad generalmente aceptados, segun previene el Cédigo de comercio, el TRLSA
(arts. 171 y siguientes), y el PGC, aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, y RD
1515/2007 (PYMES).

1.1.3. Inventario

El art. 75.2 ordena: «Al informe se uniran los documentos siguientes: 1°. Inventario de la masa activa».
El art. 76.1 dispone: «Constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el
patrimonio del deudor a la fecha de la declaracién de concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera
hasta la conclusién del procedimiento».

5  GONZALEZ PASCUAL, Julian, «La informacion contable y los informes de la administracion judicial en el Anteproyecto de Ley
Concursal», Revista Técnica del Instituto de Auditores-Censores Jurados de Cuentas de Espafia, 3° Epoca, nim. 20-2002,
pags. 32-45.
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El antecedente de este inventario se halla en el art. 6.2.3% «6. Solicitud del deudor... 2. A la solicitud se
acompanfaran los documentos siguientes: ...3.° Un inventario de bienes y derechos, con expresion de su
naturaleza, lugar en que se encuentren, datos de identificacion registral en su caso, valor de adquisicién,
correcciones valorativas que procedan y estimacion del valor real actual...».

El art. 82 regula la formacién de la masa activa: «1. La administraciéon concursal elaborard a la mayor
brevedad posible un inventario que contendra la relacion y el avallio de los bienes y derechos del deudor
integrados en la masa activa a la fecha de cierre, que sera el dia anterior al de emisién de su informe».

1.1.4. Masa pasiva

Recuerdo lo ordenado en el art. 75.2: «Al informe se unirén los documentos siguientes:... 2° Lista de
acreedores».

El articulo 94, sobre estructura y contenido, dispone: «1. Al informe de la administracion concursal se
acompanfara la lista de acreedores, referida a la fecha de solicitud de concurso, que comprendera una
relacién de los incluidos y otra de los excluidos, ambas ordenadas alfabéticamente». No es probable que
haya pasado inadvertida la referencia de la lista de acreedores «a la fecha de la solicitud del concurso»,
cuando es mas razonable que incluya los derechos de crédito, que integran la masa pasiva, determinados
a la fecha de la declaracion del concurso, como se establece para la masa activa, en el citado art. 76.1,
concordante con lo dispuesto en el art. 49, que ordena la integracion de todos los acreedores en la
masa pasiva, una vez declarado el concurso, asi como respecto de la valoracién de créditos en moneda
extranjera (art. 88.2), a la valoracion de prestaciones no dinerarias (art. 88.3), y a las prestaciones dinerarias
futuras (art. 88.4), que se refieren a la fecha de la declaracion del concurso. Ademas de responder a
la légica de los requerimientos que se hacen a los acreedores, para que pongan en conocimiento de
la administracion concursal la existencia de sus créditos (art. 21.1.5° y 21.4), y de la comunicacion de
créditos (art. 85).

Las Resoluciones de los Juzgados de lo Mercantil N° 1 Vitoria-Gasteiz (D. Edorta Josu Etxarandio Herrera)
y de Malaga (D. Enrique Sanjuan y Mufioz), de fechas 21.06.2005 y 18 de julio de 2005, respectivamente,
avalan esta tesis relativa a que la lista de acreedores debe referirse a la fecha del Auto de declaracién de
concurso.

De nuevo acudo al articulo 75: «Estructura del informe... 2. Al informe se unirdn los documentos siguientes:...
3.9 En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de convenio o anticipada de liquidacion que se
hubiesen presentado».

La propuesta de convenio no puede ofrecer quita mayor del 50% de las deudas, ni espera superior a cinco
anos, excepto en empresas con especial trascendencia para la economia, y no puede consistir en datio
pro soluto o pro solvendo, ni en la liquidacion global del patrimonio [masa activa] (art. 1008).

6  Se modifica por el mencionado RDL 3/2009: «Articulo 10. Convenio. Cuatro. El parrafo segundo del apartado 1 del articulo 100
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, queda redactado como sigue: «Excepcionalmente, cuando se trate del concurso de
empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia, siempre que lo contemple el plan de viabilidad
que se presente, el juez del concurso podra, a solicitud de parte, autorizar motivadamente la superacion de dichos limites».
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Finaliza el art. 75: «3. El informe concluira con la exposicion motivada de los administradores concursales
acerca de la situacion patrimonial del deudor y de cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes
para la ulterior tramitacion del concurso».

Ademas de otros datos relevantes para el concurso, lo dispuesto en este precepto encomienda alaadministracion
concursal que exprese una opinion motivada sobre la situacion patrimonial del deudor, es decir, que compare
las valoraciones de la masa activa (inventario) con la pasiva (lista de acreedores), mas la relacion de créditos
contra la masa, para informar sobre si presentan superavit (bienes suficientes para satisfacer las obligaciones) o
déficit (incapacidad patrimonial). Esta informacidn, en si misma, ademas de otra que pueda figurar en la referida
exposicion, es relevante para la ulterior tramitacion del concurso, respecto a lo dispuesto en los arts. 48.3-5y
71, asi como en los arts. 164 y 165, relativos a la calificacién de concurso.

2. Reconocimiento y clasificacion de créditos publicos

Conviene recordar el art. 86.1, sobre facultades de la administracion concursal relativas a la adopcion
de decisiones, sobre reconocimiento o exclusion de créditos, que en el apartado 1 del referido art. 94 se
plasma en la lista de acreedores, compuesta de dos relaciones: una de los créditos incluidos (reconocidos)
y otra de los excluidos (no reconocidos), referida a la fecha de la solicitud del concurso.

A la administracién concursal corresponde incluir o excluir los créditos en la lista de acreedores, es decir,
debe adoptar dicha decision respecto de cada uno de los créditos comunicados por los acreedores y de
los que resultasen de los libros y documentos del deudor o constaren en el concurso (art. 86.1), la cual
mencion a cada uno de los créditos, en lugar de a los acreedores, no es ociosa, pues un acreedor puede
ser titular de varios créditos con distinta calificacion juridica (clasificacion).

El art. 86.2 obliga a la administracion concursal a incluir en la lista de acreedores: a) aquellos créditos
gue hayan sido reconocidos por laudo o por sentencia, aunque no fueran firmes; b) los que consten en
documento con fuerza ejecutiva; c) los reconocidos por certificacion administrativa; d) los asegurados con
garantia real inscrita en registro publico; v, e) los créditos de los trabajadores, cuya existencia y cuantia
resulten de los libros y documentos del deudor o por cualquier otra razén consten en el concurso. Faculta
a la administracién concursal para impugnar en juicio ordinario y dentro del plazo para emitir su informe,
los convenios o procedimientos arbitrales en caso de fraude, conforme a lo previsto en el 53, y la existencia
y validez de los créditos consignados en titulo ejecutivo o asegurados con garantia real, asi como, a
través de los cauces admitidos al efecto por su legislacién especifica’, los actos administrativos. Si asi
fuere, es decir, si estuvieran impugnados o recurridos créditos reconocidos por laudo o por sentencia, los
consignados en titulo ejecutivo, y los créditos de los trabajadores, la administracion los clasificara como
contingentes sin cuantia.

El apartado 3 de dicho art. 86 se refiere a concursado persona casada, en régimen de gananciales o
cualquier otro de comunidad de bienes, y ordena a la administracion concursal que haga constar en la

7 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del
Contribuyente.
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lista de acreedores (art. 94), respecto de cada Lo dispuesto en este
uno de los créditos incluidos, si solo pueden precepto encomienda a la
hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo administracién concursal

[arts. 1372 y 1373 del Cadigo Civil] o también o
sobre el patrimonio comun [arts. 1362 y 1363, quée exprese una opinion

1365 a 1369 del CC]. motivada sobre la

situacién patrimonial del

Lo expuesto, sobre reconocimiento de créditos .

- deudor, es decir, que
por los administradores concursales, cuando .
el deudor sea empresario mercantil, requiere compare las valoraciones
servirse de los procedimientos de revision y de la masa activa con la
verific’aci.én contablé, que utiliza méto’dos. de pasiva, mas la relacién de
los précticos, ademas de las Normas Técnicas ,
de Auditoria del ICAC, para obtener evidencia creditos contra la masa
pertinente, suficiente y adecuada, mediante la
realizacion de las pruebas que se consideren
necesarias, al objeto de obtener una base de juicio razonable sobre las deudas del concursado, entre
las que se encuentra la circularizacion a los acreedores conocidos, obligatoria en caso de concurso (art.
21.4 Lc), e indispensable para la posterior clasificacion de créditos, y que ha sido objeto de atencién en la
Resolucién de 24 de junio de 2003, del ICAC, que publica la NTA sobre «Confirmaciones de terceros». De
igual modo, los administradores concursales deberan aplicar procedimientos para averiguar la existencia
de litigios y reclamaciones contra el concursado con efectos patrimoniales, a los que se refiere la NTA
mencionada al tratar sobre litigios inherentes a la masa activa. No parece ocioso, por tanto, que la
administracién concursal, para la determinacién de la masa pasiva, deba acudir a los registros, justificantes
y documentos contables del concursado.

Asi se desprende de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 3 de Madrid, de fecha veintidds de julio
de dos mil cinco: «Hay que destacar que las reclamaciones deben contrastarse con la contabilidad sin
que los incidentes de impugnacién sean cauce adecuado para dirimir otras controversias... Lo relevante,
en consecuencia, es que tales reconocimientos implican pronunciamientos que exceden del objeto del
incidente que parte, no se olvide, de la funcién propia de los administradores, labor exclusivamente de
verificacion contable en virtud de la cual elaboran su informe. Es esa actividad, a una fecha concreta
plasmada en la lista de acreedores, lo que conforma el alcance de la impugnacion». D. Gregorio Plaza
Gonzalez.

Elarticulo 87 contempla determinados supuestos especiales de reconocimiento de créditos, particularmente
aquellos sometidos a condicion, resolutoria o suspensiva, los litigiosos y los afianzados, aunque solo haré
mencién a los créditos publicos.

Los créditos sometidos a condicion suspensiva® y los litigiosos [STS (Sala de lo Civil) 28.02.1991] seran
reconocidos en el concurso como créditos contingentes sin cuantia propia y con la calificacién que
corresponda, admitiéndose a sus titulares como acreedores legitimados en el juicio, sin mas limitaciones

8 « La condicion es suspensiva cuando de su cumplimiento depende la existencia de la obligacion. La obligacién bajo condicion
suspensiva es la que debe existir o no existir, segtin que un acontecimiento futuro e incierto suceda o no suceda».
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que la suspensién de los derechos de adhesion, de voto y de cobro. En todo caso, la confirmacion
del crédito contingente o su reconocimiento en sentencia firme o susceptible de ejecucion provisional,
otorgara a su titular la totalidad de los derechos concursales que correspondan a su cuantia y calificacion
(art. 87.3).

Llamala atencion que a los créditos de derecho publico de la Administracion, recurridos en via administrativa
o jurisdiccional, claramente litigiosos, sean tratados como créditos sometidos a condicién resolutoria,
objeto de reconocimiento provisional, y no como a los sometidos a condicién suspensiva [art. 1114 del
Cadigo Civil] y a los litigiosos [arts. 1535 y 1536 del Cddigo. Civil], es decir, contingentes sin cuantia,
ambos con la calificacion juridica que les corresponda, quiza debido a la presuncién de legalidad de los
actos administrativos (art. 87.2). Asi se considera en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 2 de
Bilbao, de fecha veintiocho de julio de dos mil seis: «... dicha Recaudacion [TGSS] cuenta con beneficios,
tanto para el reconocimiento, puesto que necesariamente se incluyen en la lista de acreedores en
certificacion administrativa (art. 86.2 LECO), como en la clasificacion de los de derecho publico recurridos
en via administrativa o jurisdiccional, pues se reputan sometidos a condicion resolutoria y no litigiosos
contingentes (art. 87.2 LECOQ)...». D. Edorta J. Etxarandio Herrera.

No obstante, la cuestion ha quedado resuelta con la modificacion operada por el RDL 3/2009, de 27 de
marzo: «Articulo 9. Reconocimiento y subordinacién de créditos. Uno. El apartado 2 del articulo 87 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, queda redactado como sigue: «2. A los créditos de derecho publico de
las Administraciones publicas y sus organismos publicos recurridos en via administrativa o jurisdiccional,
aun cuando su ejecutividad se encuentre cautelarmente suspendida, les sera de aplicacion lo dispuesto
en el apartado anterior. Por el contrario, los créditos de derecho publico de las Administraciones publicas
y sus organismos publicos que resulten de procedimientos de comprobacion o inspeccidn se reconoceran
como contingentes hasta su cuantificacion, a partir de la cual tendran el caracter que les corresponda con
arreglo a su naturaleza, sin que sea posible su subordinacién por comunicacion tardia. Ilgualmente, en el
caso de no existir liquidacion administrativa, se clasificaran como contingentes hasta su reconocimiento,
por sentencia judicial, las cantidades defraudadas a la Hacienda Publica y a la Tesoreria General de la
Seguridad Social desde la admisién a tramite de la querella o denuncia»®.

2.1 Determinacion de créditos publicos

La periodificacién contable es un método para respetar algunos de los principios de contabilidad
generalmente aceptados, segun la Primera Parte del Plan General de Contabilidad, aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, en particular, el de devengo® y el de correlacion de ingresos y
gastos'’, con la finalidad de que el resultado contable incluya todos los ingresos y gastos devengados en

9  Disposicién transitoria quinta. Reconocimiento y subordinacién de créditos. El articulo 9 de este Real Decreto-ley sera de
aplicacion a los procedimientos concursales que se declaren a partir de su entrada en vigor. No obstante, el apartado uno y
dos del articulo 9 de este Real Decreto-ley sera de aplicacion a todos los procedimientos concursales que estén en tramitacion
a la fecha de su entrada en vigor (1.04.2009).

10 La imputacion de ingresos y gastos debe hacerse en funcion de la corriente real de bienes y servicios que los mismos
representan y con independencia del momento en que se produzca la corriente monetaria o financiera derivada de ellos.

11 El resultado del ejercicio estara constituido por los ingresos de dicho periodo menos los gastos del mismo realizados para la
obtencion de aquellos, asi como los beneficios y quebrantos no relacionados directamente con la actividad de la empresa.
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el periodo, que generalmente es anual y coincide con el afio natural, aunque también cuando se formulen
estados financieros intermedios referidos a cualquier otro periodo, mediante el registro de determinados
ajustes sobre ingresos o gastos que se produzcan en los siguientes supuestos: a) Que se hayan devengado
en el periodo, aunque todavia no se hayan cobrado o pagado; b) Que no se hayan devengado en el
periodo, pero se hayan cobrado o pagado durante el mismo. Tales hechos contables se regulan en el
citado PGC, a saber: 48. Ajustes por periodificacion; 480. Gastos anticipados; 485. Ingresos
anticipados; 58. Ajustes por periodificacion; 580; Intereses pagados por anticipado; y 585.
Intereses cobrados por anticipado.

Sin embargo, el vulgar comentario que antecede no tiene otro interés que descartar su aplicacion al analisis
del crédito publico en sede concursal, salvo como referencia conceptual.

2.1.1. Cotizaciones sociales

Es probable que la fecha del auto de declaracion de concurso (arts. 14, 15, 20 y 21 de la Ley concursal)
no coincida con el fin de mes, lo que aconsejaria “periodificar” las néminas, normalmente mensuales'?,
y respectivas cotizaciones sociales, también calculadas sobre bases mensuales', si el deudor fuese
empresario y decidiese formular estados financieros intermedios a la fecha de declaracién de concurso.
No imagino su utilidad, salvo en el supuesto de suspensién de facultades del deudor y sustitucion por
la administracion concursal, la cual bien pudiera estar interesada en dejar constancia, en los registros
contables, de la situacion patrimonial, financiera y de los resultados del deudor a dicha, con la finalidad
de separar las responsabilidades de ambas administraciones, aunque en este supuesto el interés de la
administracion concursal se inclinaria por la fecha de aceptacion de su nombramiento.

2.1.2. Retenciones IRPF y «cuota obrera»

En relacién con las citadas néminas, si se encontrasen a medio camino para su liquidacién, por
no haber finalizado el mes correspondiente, cuando se inicie el procedimiento de concurso (auto
de declaracion), es evidente que no habria llegado el momento de practicar retencién alguna, a
cuenta del IRPF'#, que tendra lugar en la fecha de pago, o para cotizar a la Seguridad Social'®, cuya
liquidacion también se practicard cuando nazca la obligacion salarial, es decir, al finalizar el mes
correspondiente, luego no cabe plantear provisién de ninguna clase y menos aun calcular ambas
retenciones sobre parte de las néminas, para su inclusién en la lista de acreedores, pues a la fecha
de la declaracién de concurso, salvo que coincidiese con el Ultimo dia de mes, no han nacido como
créditos concursales. Cuando nazcan, al finalizar el mes durante el cual fue declarado el concurso, en

12 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

13 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social. Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad
Social.

14 Ley 35/2006, de 28 de noviembre

15 TRLGSS. Articulo 104. Sujeto responsable... «2. El empresario descontara a sus trabajadores, en el momento de hacerles
efectivas sus retribuciones, la aportacidn que corresponda a cada uno de ellos. Si no efectuase el descuento en dicho momento
no podrd realizarlo con posterioridad, quedando obligado a ingresar la totalidad de las cuotas a su exclusivo cargo...».
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el caso de las cotizaciones a la TGSS, o de su pago, en referencia a las retenciones del IRPF, no seran
créditos concursales sino créditos contra la masa (art. 84.2.5°).

Conviene mencionar el art. 1090del Cédigo civil, para recordar que el deber de retener a cuenta de los
impuestos personales sobre la renta y de cotizacion a la Seguridad Social, causa de las obligaciones de
pago a la Hacienda Publica y a la TGSS (prestacion), nace de la Ley General Tributaria y de las Leyes de
los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y de Sociedades, asi como de la Ley General de la
Seguridad Social (leyes especiales).

Un apunte contable completa el comentario anterior. El dltimo dia de cada mes, en general, el empresario
debe reconocer y registrar la obligacion salarial, con cargo a «Sueldos y salarios» (640) y abono a
«Remuneraciones pendientes de pago» (465), e igualmente su obligacion de cotizacion a la Seguridad
Social, con cargo a «Seguridad Social a cargo de la empresa» (642) y abono a «Organismos de la Seguridad
Social, acreedores» (476). Si el mismo dia, Ultimo del mes, pagase las nédminas correspondientes,
contabilizara la cancelacion de la obligacion anterior, con cargo a «<Remuneraciones pendientes de pago»
(465) y «Organismos de la Seguridad Social, acreedores» (476), mediante abono en la cuenta de Tesoreria
correspondiente (57), por las cantidades efectivamente satisfechas a los trabajadores, y en las cuentas de
«Hacienda Publica, acreedor por retenciones practicadas» (4751) y «Organismos de la Seguridad Social,
acreedores» (476), por las retenciones practicadas a los trabajadores (IRPF y Cuota Obrera). Si ese dia,
Gltimo del mes, no pagase y, consecuentemente, no practicase las referidas retenciones, no nace crédito
alguno para la Hacienda Publica por retenciones del IRPF; sin embargo, nace el derecho de crédito por la
llamada cuota obrera a favor de la Seguridad Social (art. 104 TRLSS).

Se refiere a esta cuestion, en alguna medida, la Sentencia pronunciada por D. Javier Anton Guijarro,
Magistrado-Juez de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, de fecha treinta y uno de mayo de dos mil cinco, al
considerar que Unicamente las retenciones practicadas con posterioridad a la fecha de declaracién del
concurso pueden ser tenidas como créditos contra la masa en la medida en que traen causa en el gjercicio
de la actividad empresarial del concursado desarrollado tras dicho momento y encuentran acomodo en el
n°5 del Art. 84-2 L.C.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de fecha veinte de septiembre de dos mil nueve,
confirma la anterior doctrina: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEGUNDO. - Enunciacién del motivo de
casacion.

El motivo primero y Unico de casacidn se introduce con la siguiente férmula: «Al amparo de lo establecido
en el articulo 477.1 LEC, en relacién con los articulos 477.2.3.° y 477.3 del mismo texto legal, es la
infraccién de lo establecido en el articulo 84.2.10 LCon en relacion con la clasificacion del crédito tributario
en concepto de IVA cuarto trimestre ejercicio 2004».

Dicho motivo se funda, sintesis, en que (a) la sentencia recurrida omite que en el IVA la cantidad a ingresar
se calcula por la diferencia entre el impuesto devengado en las ventas o servicios prestados y el soportado
en las adquisiciones de bienes o servicios, pues las deducciones tratan de garantizar su plena neutralidad
como caracteristica esencial del VA comunitario; (b) el crédito tributario no nace con las repercusiones
gue se practican en una factura por el IVA, sino con posterioridad, al fin del trimestre (0 mes si la empresa
por su dimensidn tiene que hacer declaracién mensual) pues hasta entonces no hay obligacién de ingresar
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la cantidad repercutida; la cantidad resultante puede ser mayor 0 menor de las repercutidas e, incluso,
generar un derecho a devolver 0 a compensar frente a la Hacienda Publica; (c) la sentencia recurrida se
detiene en el momento del devengo teorico, de la repercusion, sin tener en cuenta el mecanismo de la
deduccién y considera posible fraccionar el periodo trimestral olvidando el presupuesto principal de que
haya crédito para la Hacienda Publica; d) el articulo 167 LIVA establece que los sujetos pasivos deberan
determinar e ingresar la deuda tributaria en el lugar, forma, plazos e impresos que establezca el Ministro de
Economia y Hacienda; (e) El caracter de créditos contra la masa no se fundamenta en el articulo 84.2.5.°
LCon, como se hace constar en la sentencia, por actividad profesional o empresarial posterior al auto del
concurso, sino en el articulo 84.2.10.° LCon a cuyo tenor son créditos contra la masa las obligaciones
nacidas por Ley después del auto de declaracién de concurso; (f) en la medida en la que las obligaciones
tributarias, en concreto el IVA, son obligaciones legales, su fuente es la ley, y la legislacion reguladora del
IVA fija el periodo de liquidacion, en este caso trimestral, para la determinacion del crédito tributario; (g) no
existe norma legal que permita fraccionar la deuda tributaria y la LCon tampoco lo permite; los casos en
que expresamente se admite que exista un fraccionamiento de la deuda tributaria son tasados y se prevén
legalmente; (h) la controversia no se puede resolver aplicando al &mbito civil construcciones conceptuales
sobre la diferencia entre el devengo, hecho imponible, exigibilidad, liquidacién, autoliquidacion, pues se
trata de conceptos tributarios propios de otro orden jurisdiccional.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO - Consideracién como créditos concursales de créditos por IVA por hechos imponibles
anteriores a la declaracién del concurso.

Se plantea en este recurso de casacion la cuestion acerca de si los créditos por IVA contra el deudor
liquidados con posterioridad a la declaracion del concurso de acreedores constituyen en su integridad
créditos contra la masa o, por el contrario, deben considerarse como créditos concursales aquellos que
corresponden a hechos imponibles anteriores a la declaracién del concurso, aunque la liquidacion haya
tenido lugar con posterioridad.

Esta Sala fija como doctrina que los créditos por IVA contra el deudor por hechos imponibles anteriores a
la declaracion del concurso, con independencia del momento de conclusién del plazo para la liquidacién,
constituyen créditos concursales. Esta conclusion se funda en los siguientes argumentos:

a. Estadoctrina ha sido seguida por diversas audiencias provinciales, ademas de la que ha dictado la
sentencia objeto de impugnacién (SAP Asturias, Seccion 1.2, de 23 de junio de 2006, SAP Asturias,
Seccion 1.2, de 22 de septiembre de 2006, SAP Asturias, Seccién 1.2, de 17 de noviembre de
2006, SAP Cordoba, Seccion 32, de 7 de junio de 2007, SAP La Rioja, Seccion 1.2, de 22 de junio
de 2007, SAP A Corufia, Seccién 4.2, de 19 de febrero de 2008, SAP Valencia, Seccién 9.2, de 25
de febrero de 2008).

b. Lasaudiencias provinciales han seguido una doctrina similar, aplicada a las circunstancias de cada
supuesto, en relacion con las facturas de rectificacion del IVA (SAP Asturias, Seccion 1.2, de 22
de septiembre de 2006, SAP de Barcelona, Seccion 15.2, de 26 de abril de 2007, SAP Zaragoza,
Seccién 5.2, de 13 de febrero de 2009, SAP Castelldn, Seccion 3 .2, 20 de febrero de 2009, y en
relacion con los recargos en concepto de IVA (SAP Zaragoza, Seccion 5.2, 15 de diciembre de
2008, SAP de Asturias, Seccion 15.2, de 23 de marzo de 2009).

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

d. Aplicando este principio, debe entenderse que el momento de nacimiento del crédito en favor
de la Hacienda Publica por el IVA, que es el de la realizacién del hecho imponible, determina
que el crédito tenga caracter concursal si se ha producido con anterioridad a la declaracion del
concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el plazo establecido por
las normas tributarias para la liquidacién haya concluido con posterioridad. En efecto, de acuerdo
con este precepto son créditos contra la masa «[lJos que resulten de obligaciones nacidas de la
ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con posterioridad a la declaracion de
concurso». El articulo 84.1 LCon establece que «[c]onstituyen la masa pasiva los créditos contra el
deudor comun que conforme a esta Ley no tengan la consideracion de créditos contra la masa».

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

f. La clasificacion del crédito por IVA en atencion al momento de la liquidacién, que propugna la
recurrente, tendria el inconveniente de introducir discriminaciones segun el régimen fiscal del
concursado, pues, como ha observado la doctrina, las importaciones y algunas adquisiciones
intracomunitarias tienen un sistema de liquidacion e ingreso de la cuota diferente, conforme a los
arts. 167.2 LIVA y el 71.7 RLIVA, y el sistema de liquidacion también es variable entre el trimestre
natural y el mes natural segun el volumen de operaciones de la empresa concursada.

g. Los obstaculos que opone la AEAT (cifrados en la falta de previsién de la posibilidad de fragmentar
la liquidacion del IVA'y en la importancia de la liquidacion para determinar la cuantia y exigibilidad
de la deuda tributaria en funcion del juego de las deducciones esencial en este impuesto) no son
suficientes para alterar la conclusion obtenida. La legislacion concursal obliga a estar a la fecha
del nacimiento de la obligacién y la fijaciéon de este momento como determinante del caracter
concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye una garantia del mantenimiento
del principio de igualdad entre los acreedores del concursado. Este principio no puede verse
alterado en funcién de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario en torno a la
regularidad temporal y efectividad de la liquidacion. Estos ultimos principios deben ceder (como
de hecho ceden, en el propio ambito tributario, cuando se establecen normas especiales para
la liquidacién) para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre
igualdad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen. Asi se justifica
por la situacién excepcional que la declaracion de concurso comporta respecto del cumplimiento
de las obligaciones del concursado, como expresa la sentencia recurrida. La falta de una norma
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especifica de cardcter tributario que permita en este caso la fragmentacion del periodo de
liquidacion debe ser entendida como una laguna legal susceptible de ser suplida acudiendo al valor
integrador de los expresados principios, en los que se sustenta la regla contenida en el articulo
84.2.10.° LCon. La DA octava LGT establece que, en materia de «Procedimientos concursales»,
«lo dispuesto en esta Ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacién concursal
vigente en cada momento».

Habiéndolo entendido asi la sentencia recurrida, no se aprecia, en suma, la infraccién denunciada».
Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de fecha veinte de septiembre de dos mil nueve, reitera
la anterior doctrina: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEXTO.- Calificacién de los créditos por retenciones
correspondientes al IRPF.

Se plantea en este recurso de casacion la cuestion, aun no resuelta por esta Sala, acerca de si los créditos
por retenciones por IRPF contra el deudor declarados con posterioridad a la declaracion del concurso de
acreedores constituyen en su integridad créditos contra la masa o, por el contrario, deben considerarse
como créditos concursales aquellos que corresponden a retenciones realizadas con anterioridad a la
declaracion del concurso, aunque su declaracién haya tenido lugar con posterioridad.

Esta Sala fija como doctrina que los créditos por retenciones por IRPF contra el deudor correspondientes
a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaracién del concurso, con independencia del
momento de conclusion del plazo para el ingreso, constituyen créditos concursales. Esta conclusién se
funda en los siguientes argumentos:

a. Estadoctrina ha sido seguida por diversas audiencias provinciales, ademas de la que ha dictado la
sentencia objeto de impugnacion (SAP Asturias, Seccion 1.2 de 23 de junio de 2006; SAP Asturias,
Seccién 1.2, de 22 de septiembre de 2006; SAP Asturias, Seccién 1.2, 5 de febrero de 2007, RA n.°
438/2006; SAP Cérdoba, Seccion 3.2, de 7 de junio de 2007; SAP La Rioja, Seccion 1.2, de 22 de
junio de 2007; SAP Valencia, Seccién 9.2, de 25 de febrero de 2008, SAP Zaragoza, Seccion 5.2,
11 de septiembre de 2008 y SAP Zaragoza, Seccion 5.2, 15 de diciembre de 2008).

b. Algunas de estas sentencias se han fundado en la identidad del momento de nacimiento de la
obligacion del contribuyente principal por IRPF y el retenedor, fijado en el momento de la realizacion
del hecho imponible (asi se observa en la sentencia recurrida, por remisién a la argumentacion del
Juzgado). Esta doctrina debe ser matizada, aunque la conclusion es idéntica a la alcanzada por
las expresadas sentencias.

c. Elnacimiento de la obligacion tributaria principal que corresponde al contribuyente por renta tiene
lugar con la realizacién del hecho imposible, que coincide con el momento del devengo, a tenor
de lo dispuesto en los articulos 20 y 21 LGT. Segun el articulo 6.1 LIRPF 2004 constituye el hecho
imponible la obtencién de renta por el contribuyente. Este precepto debe completarse con lo
dispuesto en el articulo 12 LIRPF 2004, del que resulta que hecho imponible es la obtencion de
renta por el contribuyente durante el periodo impositivo anual (<El IRPF se devengara el 31 de
diciembre de cada afio [...]»). Sin embargo, la obligacién del retenedor es una obligacién tributaria
(articulo 58 LGT) auténoma respecto de la obligacion tributaria principal (segin se reconoce
unanimemente en la doctrina cientifica y en la jurisprudencia administrativa) y tiene un caracter
bifronte, pues comporta en si misma («en todo caso») la obligacién de ingresar en el Tesoro el
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importe de lo retenido o de lo que debe retenerse si la retencién no se verifica (<En todo caso,
los sujetos obligados a retener o a ingresar a cuenta asumiran la obligacion de efectuar el ingreso
en el Tesoro, sin que el incumplimiento de aquélla obligacion pueda excusarles de ésta»: articulo
101.4 LIRPF 2004). Segun el articulo 76 RIRPF de 2004 «[clon caracter general, la obligacion
de retener nacera en el momento en que se satisfagan o abonen las rentas correspondientes».
De esta regulacion se sigue que la obligacion del retenedor, en sus dos aspectos de retencion e
ingreso en el Tesoro, nace en el momento del abono de las rentas o salarios con independencia de
que la retencién se realice o no y del momento en que proceda efectuar el ingreso. No entendemos
aceptable la posicion de la Abogacia del Estado con arreglo a la cual nacerian en momentos
diversos la obligacion de retener y la obligacién de ingresar lo retenido en el Tesoro, pues la
regulacion que acaba de exponerse refleja que se trata de dos aspectos de la misma obligacion
tributaria sujetos a un régimen conjunto.

d. Aplicando este principio, debe entenderse que el momento de nacimiento del crédito en favor
de la Hacienda Publica por retenciones por el IRPF, que es el del abono de las rentas o salarios,
determina que el crédito tenga caracter concursal si el abono se ha producido con anterioridad a
la declaracién del concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el
plazo establecido por las normas tributarias para la liquidacién o el ingreso haya concluido con
posterioridad. En efecto, de acuerdo con este precepto son créditos contra la masa «[lJos que
resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado
con posterioridad a la declaracién de concurso». El articulo 84.1 LCon establece que «[c]
onstituyen la masa pasiva los créditos contra el deudor comdn que conforme a esta Ley no tengan
la consideracion de créditos contra la masa».

e. El caracter de obligacion legal del crédito por retenciones por el IRPF, sujeta a la legislacion
especial tributaria, no comporta alteracion alguna en cuanto a la determinacion del momento
de nacimiento del crédito, puesto que la obligacién formal de declaracion a que esta obligado
el retenedor durante un determinado plazo en que debe producirse el ingreso constituye, segun
las normas generales de la LGT (articulo 119 LGT), un acto, encuadrado en el procedimiento de
gestién, mediante el que el obligado tributario reconoce o manifiesta la realizacion de cualquier
hecho relevante para la aplicacion de los tributos, pero no altera, si nada especial se establece, el
momento del nacimiento de la obligacién.

f. La clasificacién del crédito por retencion por el IRPF en atencion al momento en que procede el
ingreso, que propugna la recurrente, tendria el inconveniente de introducir discriminaciones segun
el régimen fiscal del concursado, pues, de modo similar a como ocurre con el IVA, los plazos de
ingreso pueden sufrir alteraciones segun el sujeto obligado. Frente a la regla general que ordena
el ingreso en los veinte primeros dias de abril, julio, octubre y enero, la Administracion del Estado,
y los retenedores con un determinado volumen de operaciones, deben ingresar las retenciones en
los veinte primeros dias de cada mes (art. 69 RIRPF 2004).

g. Lalegislacién concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion y la fijacion de este
momento como determinante del cardcter concursal o contra la masa del crédito correspondiente
constituye una garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedores del
concursado. Este principio no puede verse alterado en funcién de la mejor adaptacion a los
principios del Derecho tributario, los cuales deben ceder (como de hecho ceden, en el propio
ambito tributario, cuando se establecen plazos especiales para el ingreso) para hacer posible
el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los acreedores y
restriccion de los privilegios que se les reconocen. La DA octava LGT establece que, en materia de
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«Procedimientos concursales», «lo dispuesto en esta Ley se aplicara de acuerdo con lo establecido
en la legislacion concursal vigente en cada momento».

Habiéndolo entendido asi la sentencia recurrida, no se aprecia, en suma, la infraccion denunciada».
Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios.

2.1.3. Retenciones del Impuesto sobre Sociedades

Sin embargo, en las retenciones por arrendamiento la obligacién nace en el momento de la exigibilidad de
las rentas correspondientes, segun el art. 63 del Reglamento del Impuesto de Sociedades, que impone
la obligacion de retener cuando la renta sea exigible (con independencia de que se haya producido o
no el pago): «Nacimiento de la obligacidn de retener y de ingresar a cuenta 1. Con cardcter general, las
obligaciones de retener y de ingresar a cuenta nacerdn en el momento de la exigibilidad de las rentas,
dinerarias o en especie, sujetas a retencion o ingreso a cuenta, respectivamente, o en el de su pago o
entrega si es anterior».

2.1.4. Impuesto sobre el Valor Aihadido

Respecto del IVA, en el supuesto temporal contemplado (fecha de referencia patrimonial -fecha del auto de
declaracion de concurso- distinta de fin de mes o trimestre), deberan mantenerse los saldos figurados en
las cuentas «HP, IVA soportado» (472) y «<HP, IVA repercutido» (477), sin que proceda asiento compensatorio
alguno que permita trasladar, en su caso, el exceso del IVA repercutido sobre el IVA soportado deducible,
a la cuenta «HP, acreedor por IVA» (4750), lo que solo tendra lugar al finalizar el periodo impositivo
correspondiente’®. Es decir, no procede, a mi juicio, liquidar el IVA a la fecha de declaracién de concurso,
salvo que coincidiese con el Ultimo dia del mes o trimestre, ni reconocer el saldo acreedor resultante como
crédito concursal en la lista de acreedores, pues tal iniciativa deberia ser seguida de ofra, al finalizar el
periodo impositivo, para presentar la autoliquidacion'” del IVA, por el tiempo transcurrido desde la fecha
de declaracion de concurso hasta el final del mes o trimestre, ambas claramente contrarias a la normativa
del IVA sobre declaraciones-liquidaciones (arts. 99, 164 y 167 LIVA).

En mi modesta opinion, el IVA devengado (repercutido) que figure como saldo acreedor en la cuenta
«HP, IVA repercutido» (477), a la fecha de declaracién de concurso, integra la masa pasiva (art. 49 de la
Ley concursal) y seré objeto de liquidacion separada en el plazo de declaracién correspondiente. En ese
periodo, debera presentarse otra liquidacién ante la Hacienda Publica con el IVA repercutido, desde la
declaracion de concurso hasta la finalizacion del periodo impositivo (mes o trimestre), y con el soportado
hasta el final del periodo impositivo (anterior y posterior a la declaracién de concurso), procediendo el
pago de la cuota a ingresar resultante o la compensacién o devolucion correspondiente.

Asi se deduce, me parece, de la autorizada opinion del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, en la

sentencia de fecha 26.06.2005, al concluir que Unicamente el crédito por IVA devengado con posterioridad
ala fecha de declaracion del concurso, con independencia del momento de su liquidacién, puede disfrutar

16 LEY 37/1992, DE 28 DE DICIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.

17 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Articulo 120.1.
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La confirmacion del del reconocimiento de crédito contra la masa.
crédito contingente D. Javier Anton Guijarro.

0 su reconocimiento Considero, por tanto, que el Impuesto sobre

en sentencia firme o el Valor Afadido devengado, por excelencia
susceptible de ejecucion tributo repercutido, forma parte de la masa
provisional otorgaré asu pasiva del sujeto pasivo (en el momento de la

. . repercusion no exigible e iliquida), aunque no
titular la totalidad de los sea deuda tributaria en sede administrativa, pero
derechos concursales si concursal. A mi juicio, conviene repasar la

que Correspondan asu Ley 37/1992, de 28 de diciembre —en particular,

; o ‘2 | hecho imponible (art. 4), el devengo (arts.
cuantia y calificacion e
y 75 a 77), la base imponible (arts. 78 a 83), los

sujetos pasivos (arts. 84 a 86), la repercusion del

impuesto (art. 88), los tipos impositivos (arts. 90
y 91) y, por Ultimo, fundamentalmente, las deducciones (arts. 92 a 114)- para reconducir la valoracién
del IVA a la fecha de declaracién de concurso, distinta de la de fin de mes o trimestre, respetuosa con la
neutralidad que sirvi6 de fundamento a su implantacién, por Ley 39/1985, de 2 de agosto, asi como en la
citada vigente, promulgada como consecuencia de la creacion del Mercado interior, para su adaptacion y
armonizacion con las Directivas comunitarias.

Por ello, reitero que el devengo del IVA repercutido, a la fecha de declaracién de concurso, con causa en
la entrega de bienes o prestacion de servicios, etc., constituye una obligacién tributaria indeterminada,
aunque determinable, en sede concursal. El IVA devengado, después de la declaracion de concurso, dara
lugar a otra liquidacion a presentar durante el plazo establecido, y dependera de que se produzca o no un
IVA soportado, que podré ser inferior, igual o superior al IVA repercutido, para lo que habra que esperar a
la finalizacion del periodo impositivo (mes o trimestre), en cuyo momento se conocera si existe o no deuda
tributaria. Si el periodo impositivo finalizase después de la declaracién de concurso, la deuda tributaria
resultante, por esta segunda liquidacion, no seria un crédito concursal sino un crédito contra la masa (art.
84.2.10°).

No obstante, debe valorarse, también, que en el IVA la deuda tributaria nace con el devengo del impuesto.
Significa esto que durante el periodo impositivo (normalmente, el trimestre) irdn naciendo sucesivas
deudas tributarias por IVA repercutido, asi como sucesivos créditos de impuesto por IVA soportado. Estos
créditos son distintos, individualizados y separados, pero su exigibilidad es aplazada hasta el final del
periodo impositivo. La deuda ya ha nacido y es liquida, pero no es exigible, a la espera de una eventual
compensacién con posiciones acreedoras. Es lo que se denomina “suspension de la exigibilidad”. Al
término del periodo impositivo, el sujeto pasivo “podra” (art. 99.uno LIVA) deducir globalmente el montante
total de las cuotas soportadas en dicho periodo. Si el sujeto pasivo hace uso de este derecho a la deduccién
(art. 100), entonces, la deuda tributaria se determina por diferencia entre las cuotas repercutidas y las
cuotas soportadas. En este trance, estariamos ante la sustitucion de las deudas tributarias nacidas y
devengadas, durante el periodo, por una deuda unica (o crédito Unico) producto de la compensacion.
Esta interpretacion se acepta, salvando la gran distancia que existe, en el esquema de funcionamiento
del denominado contrato de cuenta corriente mercantil, y se contempla una corriente doctrinal (Uria) que
defiende la supervivencia y autonomia de los créditos durante el periodo previo a la liquidacién y fijacién
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del saldo. De hecho, la situacion de cuenta corriente no es ajena al campo de la compensacion de las
obligaciones tributarias (art. 71 LGT). La consecuencia de esta interpretacion, en la medida que la deuda
tributaria por IVA ya se ha devengado y existe, es que podria defenderse el corte del periodo impositivo,
al tiempo de la declaracién de concurso, a los fines de clasificar, en su caso, la deuda como crédito
concursal, todo ello sin perjuicio de que, en cumplimiento de las normas fiscales, se haga la correspondiente
declaracion al término de periodo y por todo el periodo impositivo. A esta interpretacion ayuda el hecho de
que la deduccion (compensacion) sea configurada como un derecho del sujeto pasivo, lo cual es relevante.
Y es que el legislador pudo configurar la compensacién como un mecanismo necesario, por imperio de la
ley (compensacion legal) y no como un derecho, que se puede ejercer o no, a voluntad del sujeto pasivo
y sujeto a caducidad.

Cuanto antecede, permite inclinarse por la interpretacion de que tales créditos con la Seguridad
Social (cotizacion patronal y retenciones) o la Hacienda Publica (retenciones IRPF e IVA, en su caso),
en los supuestos temporales contemplados (fecha de declaracion de concurso anterior a la fecha de
autoliquidacién impositiva correspondiente), seran créditos concursales o «contra la masa»'®, por haber
nacido la correspondiente obligacién antes o con posterioridad a la declaracién de concurso, para su pago
una vez hayan vencido y sean exigibles las devengadas después de la declaracion de concurso.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de fecha uno de septiembre de dos mil nueve, confirma
la anterior doctrina: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEGUNDO. - Enunciacion del motivo de casacion.

El motivo primero y Unico de casacion se introduce con la siguiente formula:

«Al amparo de lo establecido en el articulo 477.1 LEC, en relacion con los articulos 477.2.3.° y 477.3
del mismo texto legal, es la infraccion de lo establecido en el articulo 84.2.10 LCon en relacién con la
clasificacion del crédito tributario en concepto de IVA cuarto trimestre ejercicio 2004».

Dicho motivo se funda, sintesis, en que (a) la sentencia recurrida omite que en el IVA la cantidad a ingresar
se calcula por la diferencia entre el impuesto devengado en las ventas o servicios prestados y el soportado
en las adquisiciones de bienes o servicios, pues las deducciones tratan de garantizar su plena neutralidad
como caracteristica esencial del IVA comunitario; (b) el crédito tributario no nace con las repercusiones
que se practican en una factura por el IVA, sino con posterioridad, al fin del trimestre (0 mes si la empresa
por su dimension tiene que hacer declaracion mensual) pues hasta entonces no hay obligacién de ingresar
la cantidad repercutida; la cantidad resultante puede ser mayor 0 menor de las repercutidas e, incluso,
generar un derecho a devolver o a compensar frente a la Hacienda Publica; (c) la sentencia recurrida se
detiene en el momento del devengo tedrico, de la repercusion, sin tener en cuenta el mecanismo de la
deduccion y considera posible fraccionar el periodo trimestral olvidando el presupuesto principal de que
haya crédito para la Hacienda Publica; (d) el articulo 167 LIVA establece que los sujetos pasivos deberan
determinar e ingresar la deuda tributaria en el lugar, forma, plazos e impresos que establezca el Ministro
de Economia y Hacienda; (e) El caracter de créditos contra la masa no se fundamenta en el articulo
84.2.5.° LCon, como se hace constar en la sentencia, por actividad profesional o empresarial posterior
al auto del concurso, sino en el articulo 84.2.10.° LCon a cuyo tenor son créditos contra la masa las
obligaciones nacidas por Ley después del auto de declaracién de concurso; (f) en la medida en la que las

18 El art. 84.2 presenta un meritorio esfuerzo recopilador, para detallar los créditos que integran las deudas contra la masa.
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Unicamente las
retenciones practicadas
con posterioridad a la
fecha de declaracion del
concurso pueden ser
tenidas como créditos
contra lamasa en la
medida en que traen
causa en el ejercicio de la
actividad empresarial del
concursado

obligaciones tributarias, en concreto el IVA, son
obligaciones legales, su fuente es la ley, y la
legislacién reguladora del IVA fija el periodo de
liquidacion, en este caso trimestral, para la
determinacion del crédito tributario; (g) no
existe norma legal que permita fraccionar la
deuda tributaria y la LCon tampoco lo permite;
los casos en que expresamente se admite que
exista un fraccionamiento de la deuda tributaria
son tasados y se prevén legalmente; (h) la
controversia no se puede resolver aplicando al
ambito civil construcciones conceptuales sobre
la diferencia entre el devengo, hecho imponible,
exigibilidad, liquidacion, autoliquidacion, pues
se trata de conceptos tributarios propios de otro
orden jurisdiccional.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO - Consideracion como créditos concursales de créditos por IVA por hechos imponibles

anteriores a la declaracion del concurso.

Se plantea en este recurso de casacion la cuestion acerca de si los créditos por IVA contra el deudor
liquidados con posterioridad a la declaracion del concurso de acreedores constituyen en su integridad
créditos contra la masa o, por el contrario, deben considerarse como créditos concursales aquellos que
corresponden a hechos imponibles anteriores a la declaracion del concurso, aunque la liquidacion haya

tenido lugar con posterioridad.

Esta Sala fija como doctrina que los créditos por IVA contra el deudor por hechos imponibles anteriores a
la declaracion del concurso, con independencia del momento de conclusién del plazo para la liquidacion,
constituyen créditos concursales. Esta conclusion se funda en los siguientes argumentos:

a. Estadoctrina ha sido seguida por diversas audiencias provinciales, ademas de la que ha dictado la

sentencia objeto de impugnacién (SAP Asturias, Seccién 1.2, de 23 de junio de 2006, SAP Asturias,
Seccién 1.2, de 22 de septiembre de 2006, SAP Asturias, Seccién 1.2, de 17 de noviembre de
2006, SAP Cordoba, Seccion 32, de 7 de junio de 2007, SAP La Rioja, Seccion 1.2, de 22 de junio
de 2007, SAP A Corufia, Seccidén 4.2, de 19 de febrero de 2008, SAP Valencia, Seccién 9.2, de 25
de febrero de 2008).

. Lasaudiencias provinciales han seguido una doctrina similar, aplicada a las circunstancias de cada

supuesto, en relacion con las facturas de rectificacién del IVA (SAP Asturias, Seccion 1.2, de 22
de septiembre de 2006, SAP de Barcelona, Seccién 15.2, de 26 de abril de 2007, SAP Zaragoza,
Seccién 5.2, de 13 de febrero de 2009, SAP Castelldn, Seccion 3 .2, 20 de febrero de 2009, y en
relacion con los recargos en concepto de IVA (SAP Zaragoza, Seccion 5.2, 15 de diciembre de
2008, SAP de Asturias, Seccion 15.2, de 23 de marzo de 2009).

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

. Aplicando este principio, debe entenderse que el momento de nacimiento del crédito en favor
de la Hacienda Publica por el IVA, que es el de la realizacién del hecho imponible, determina
que el crédito tenga caracter concursal si se ha producido con anterioridad a la declaracién del
concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el plazo establecido por
las normas tributarias para la liquidacién haya concluido con posterioridad. En efecto, de acuerdo
con este precepto son créditos contra la masa «[ljos que resulten de obligaciones nacidas de la
ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con posterioridad a la declaracion de
concurso». El articulo 84.1 LCon establece que «[c]onstituyen la masa pasiva los créditos contra el
deudor comun que conforme a esta Ley no tengan la consideracion de créditos contra la masa».

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

La clasificacion del crédito por IVA en atencion al momento de la liquidacién, que propugna la
recurrente, tendria el inconveniente de introducir discriminaciones segun el régimen fiscal del
concursado, pues, como ha observado la doctrina, las importaciones y algunas adquisiciones
intracomunitarias tienen un sistema de liquidacion e ingreso de la cuota diferente, conforme a los
arts. 167.2 LIVAy el 71.7 RLIVA, y el sistema de liquidacion también es variable entre el trimestre
natural y el mes natural segun el volumen de operaciones de la empresa concursada.

Los obstaculos que opone la AEAT (cifrados en la falta de prevision de la posibilidad de fragmentar
la liquidacion del IVA y en la importancia de la liquidacion para determinar la cuantia y exigibilidad
de la deuda tributaria en funcion del juego de las deducciones esencial en este impuesto) no son
suficientes para alterar la conclusion obtenida. La legislacion concursal obliga a estar a la fecha
del nacimiento de la obligacion y la fijaciéon de este momento como determinante del caracter
concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye una garantia del mantenimiento
del principio de igualdad entre los acreedores del concursado. Este principio no puede verse
alterado en funcién de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario en torno a la
regularidad temporal y efectividad de la liquidacion. Estos ultimos principios deben ceder (como
de hecho ceden, en el propio ambito tributario, cuando se establecen normas especiales para
la liquidacion) para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre
igualdad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen. Asi se justifica
por la situacién excepcional que la declaracién de concurso comporta respecto del cumplimiento
de las obligaciones del concursado, como expresa la sentencia recurrida. La falta de una norma
especifica de caracter tributario que permita en este caso la fragmentacién del periodo de
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liquidacién debe ser entendida como una laguna legal susceptible de ser suplida acudiendo al valor
integrador de los expresados principios, en los que se sustenta la regla contenida en el articulo
84.2.10.° LCon. La DA octava LGT establece que, en materia de «Procedimientos concursales»,
«lo dispuesto en esta Ley se aplicard de acuerdo con lo establecido en la legislaciéon concursal
vigente en cada momento».

Habiéndolo entendido asi la sentencia recurrida, no se aprecia, en suma, la infraccion denunciada».
Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de fecha veinte de septiembre de dos mil nueve,
reitera la anterior doctrina: «<FUNDAMENTOS DE DERECHO. QUINTO. - Calificacion de los créditos
tributarios por IVA.

En STS de esta misma fecha se sienta la doctrina de que deben considerarse como créditos
concursales y no contra la masa los créditos por IVA por hechos imponibles anteriores a la declaracion
del concurso aunque el plazo de liquidacion se cierre con posterioridad fundandose, en sintesis, en
que (a) el nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar con la realizacion del hecho imponible
(momento de la entrega del bien, de la prestacion del servicio, de la recepcién de la obra, de la
realizacion de las operaciones gravadas o de la expedicién y transporte, segun los casos); (b) el
momento de nacimiento del crédito en favor de la Hacienda Publica por el IVA determina que el
crédito tenga caracter concursal si se ha producido con anterioridad a la declaracién del concurso,
en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el plazo establecido por las normas
tributarias para la liquidacion haya concluido con posterioridad; (c) la liquidacion constituye, segun
las normas generales de la LGT un acto apto para la cuantificacion provisional o definitiva de la deuda
tributaria, pero no altera, si nada especial se establece, el momento del devengo; (d) la clasificacion
del crédito por IVA en atencién al momento de la liquidacion, que propugna la recurrente, tendria el
inconveniente de introducir discriminaciones segun el régimen fiscal del concursado; () los principios
del Derecho tributario en torno a la regularidad temporal y efectividad de la liquidaciéon deben ceder
para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los
acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen». Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios.

3. Clasificacion del crédito tributario y de la
Seguridad Social

En el articulo 89 y en los inmediatos siguientes (90 a 93) de la Ley concursal, se comprueba la llamada
poda de privilegios, asi como la nueva clasificacion de créditos concursales: privilegio especial ex
art. 90 (hipotecarios, prendarios, refaccionarios'®, venta de bienes muebles a plazo, leasing, etc.);
privilegio general ex art. 91 (laborales e institucionales, etc.); ordinarios; y, subordinados ex art. 92
(morosos, participativos, intereses, sanciones, etc., y personas especialmente vinculadas con el
deudor, segun el art. 93).

19 Arts. 59 y siguientes del Decreto de 8 febrero 1946 por el que aprueba el texto refundido de la Ley Hipotecaria.
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3.1. Privilegio especial

El crédito por IVA devengado
Son créditos con privilegio especial, segun con pOSte”O”dad ala fecha
el art. 90: «1° Los créditos garantizados de declaracién del concurso,
con hipoteca voluntaria o legal®...». A la con independencia del

hipoteca legal tacita se refiere el art. 78 de momento de su liquidacién
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General 9 ’

Tributaria: «En los tributos que graven puede disfrutar del
periédicamente los bienes o derechos reconocimiento de crédito
inscribibles en un registro publico o sus contra la masa

productos directos, ciertos o presuntos, el

Estado, las Comunidades Auténomas y las

entidades locales tendran preferencia sobre

cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de
las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al
inmediato anterior».

No es infrecuente que el crédito tributario disfrute de garantia real, con causa en aplazamientos y
fraccionamientos de pago, ademas del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

3.2. Privilegio general

Son créditos con privilegio general, ex art. 91:...«2° Las cantidades correspondientes a retenciones
tributarias y de Seguridad Social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal...».

El legislador ha zanjado la cuestion relativa a las retenciones tributarias y de la Seguridad social, sobre
su naturaleza juridica, objeto de encendida polémica en las suspensiones de pagos y quiebras, frente
a la pretension de la administracién publica de su consideraciéon como depésito, y dispuesto que las
retenciones tributarias y de la Seguridad Social son créditos con privilegio general, por la totalidad de la
deuda contraida (art. 91.2°).

3.2.1. Privilegio general limitado

«91.4° Los créditos tributarios y deméas de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad
Social...», aunque sélo podra ejercerse para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para
el conjunto de los créditos de la Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su
importe. El resto de los créditos tributarios y de la Seguridad Social, es decir, los que no traen causa en
retenciones de los impuestos personales sobre la renta y de cotizaciones sociales de los trabajadores, el
privilegio general puede ejercerse respecto del referido 50% vy asi se observa que el filtro ministerial, sobre
el texto de la Comision Codificadora, sirvié para aumentar del 10% al 50% su preferencia crediticia.

El criterio mayoritario de los Juzgados de lo Mercantil y de las Audiencias Provinciales atribuye privilegio
general al 50 % del crédito publico, calculado sobre la suma de créditos que no gozan de privilegio

20 Arts. 158 a 168 de la Ley Hipotecaria.
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especial, ni traen causa en retenciones de los impuestos personales sobre la renta o de cotizaciones
sociales de los trabajadores, ni han sido postergados como subordinados (intereses, sanciones y recargos),
segun Sentencias del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid, de fecha 5 de julio de 2005; Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Bilbao, de fecha 15 de febrero de 2006; Juzgado de lo Mercantil de Sevilla, de fecha 7 de
febrero de 2006; Juzgado Mercantil n° 1 de Cadiz, de fecha 21.02.2006; Audiencia Provincial de Barcelona,
de fecha 19 de enero de 2006; Audiencia Provincial de Soria (Seccién 12), de 12 mayo de 2006; Sentencias
de la Audiencia Provincial de Alava, de fechas 13 de octubre de 2006 y 31 de octubre de 2007; Auto de
fecha veinte de julio de dos mil seis, de la Seccidn Vigésimo Octava de la Audiencia Provincial de Madrid;
Sentencias de la Audiencia Provincial de Bizkaia, de fechas 12 y 18 de Marzo de 2.008.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Santander, de fecha 3 de junio de 2005, estima la impugnacién
planteada por la TGSS, relativa a la clasificacién de las costas causadas en procedimiento de apremio,
y resuelve que han de incluirse como crédito para el computo del 50 % del apartado 4° del art. 91, con
privilegio general. Dofia Maria del Mar Hernandez Rodriguez.

Las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de fechas 21/01/2009 y 20/09/2009, se identifican
con la doctrina unanime de las Audiencias Provinciales, en relacion con la forma de calculo del privilegio
general del art. 91.4° del crédito tributario y de la TGSS. Ponentes D. Jesus Corbal Fernandez y D. Juan
Antonio Xiol Rios, respectivamente. Se dispone, por tanto, de Jurisprudencia que soluciona finalmente la
polémica interpretacion del art. 91.4° de la Ley concursal.

3.3. Ordinarios

Segun el art. 89.3: «Se entenderan clasificados como créditos ordinarios aquellos que no se encuentren
calificados en esta Ley como privilegiados ni como subordinados».

3.4. Subordinados

Son créditos subordinados (art. 92):... «3° Los créditos por intereses, salvo los créditos con garantia real
hasta donde alcance la respectiva garantia». Se incluyen los intereses de demora que integran la deuda
tributaria. «4° Los créditos por multas y sanciones pecuniarias». Asi se clasificaran, por tanto, los intereses
y sanciones tributarias, aunque éstas no forman parte de la deuda tributaria, y las de la Seguridad Social.

La clasificacion de los recargos?! tributarios y de la Seguridad Social como créditos subordinados no
parecia muy segura, aunque la nueva LGT?? permite reinterpretacién, dada su misma naturaleza juridica
que los intereses de demora?®. Esta tesis se mantiene unanimemente por los Juzgados de lo Mercantil,

21 LOPEZ DIAZ, Antonio, “Periodo ejecutivo. Procedimiento de apremio y recargo”, Aranzadi Editorial, Cuadernos de Jurisprudencia
Tributaria, Navarra, 2001, paginas 178-197. Considera que el recargo de apremio se ha convertido en una medida hibrida,
parcialmente indemnizatoria y sancionadora.

22 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Articulo 25.

23 Asi se deduce de la citada Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Madrid, de fecha 4.03.2005 y se confirma en
Sentencias del Juzgado de Mercantil n° 2 de Barcelona, de fecha 29.03.2005; Juzgado de Mercantil n° 4 de Barcelona, de fecha
04.04.2005; Juzgado Mercantil n° 5 Madrid, de fecha 29.03.2005 y en el Acta N° 14/2005 de Junta de Jueces de lo Mercantil,
de fecha 5 de abril de 2005.
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que seguidamente citaré, y por las Audiencias )

Provinciales de Barcelona, de fechas 19 de No es infrecuente que el

enero de 2006 y de 22 de junio de 2007, de crédito tributario disfrute

Canta}bria, de fecha 11 de septiembre de 2006, de garantl’a real, con

y de Alava, de fecha 31 de octubre de 2007. .
causa en aplazamientos

Respecto de la clasificacion de los recargos y fraccionamientos
tributarios como créditos subordinados, entre de pago, ademas del
otras?4, se pronuncia la Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil N° 1 de Madrid, de fecha 5 de
julio de 2005, y considera que el recargo es Inmuebles.

una pena -en el sentido de “castigo impuesto

por autoridad legitima” (DRAE)- al que infringe

la ley, y estariamos ante un supuesto de hecho consistente en la infraccion del imperativo de presentar la
declaracion y consiguiente ingreso tributario dentro de plazo, que conllevaria el “castigo” de abonarlo, y
tal castigo cumple fielmente con el propdsito de la sancion, esto es, estimular el pago dentro del periodo
previsto. D. Antoni Frigola i Riera.

Impuesto sobre Bienes

De igual modo, sobre clasificacion del recargo de apremio como subordinado, se destaca la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, de fecha 27 de de mayo de 2005, la cual interpreta que el
caracter de orden publico, en lo que al establecimiento de los privilegios y su clasificacion se refiere,
queda expresamente reflejada en el apartado 3 del art. 100 LC, al proscribir el legislador “la alteracién de
la clasificacion de créditos establecida por la Ley”, todo lo cual conduce a apreciar de oficio la clasificacion
como crédito subordinado respecto de los recargos tributarios. D. Javier Anton Guijarro.

Asimismo, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 5 de Madrid, de fecha 29 de marzo de 2005, considera
que el recargo de apremio ordinario no sélo es compatible con los intereses de demora sino que, ademas, lo es
con los recargos por declaracién extemporanea (articulo 27.4) y con las propias sanciones tributarias (articulo
180.4), por lo que si no tiene finalidad resarcitoria y su finalidad disuasoria queda francamente disminuida,
dicha figura tiene unos contornos aiin més proximos a las sanciones en sentido propio, que los recargos por
declaracién extemporanea, tengan o no una finalidad represiva, que es lo que el Tribunal Constitucional exige
para la aplicacién de las garantias del procedimiento sancionador, lo que permite someter a los recargos al
régimen de subordinacion de la Ley Concursal. D. Alberto Arribas Hernandez.

También la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Bilbao, de fecha 15 de febrero de dos mil seis,
considera que es aplicable a la naturaleza del recargo de la TGSS el art. 92.4°, segun la STC 276/2000. D.
Edmundo Rodriguez Achutegui.

Con el mismo criterio resuelve la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, de fecha 10 de

mayo de 2006. D. Javier Anton Guijarro.

24 Sentencia J. M. n° 2 Barcelona, de 29.03.2005; Sentencia J. M. n° 4 Barcelona, de 04.04.2005; SIM n° 2 Barcelona, de
11.04.2005; Sentencia, de 21.04.2005, J M n° 4 Madrid; SJM Oviedo S. 27.05.2005; SIM n° 1 Madrid, de 05.06.2005; J M n° 2
Madrid, S. de 23.06.2005; SUM n° 1 Madrid, de 5.07.2005.
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La mencionada Sentencia de la Audiencia

La clasificacion de los Provincial de Barcelona, de fecha 19 de enero

recargos tributarios y de de 2006, ratifica la doctrina unanime de los
la Seguridad Social como Juzgados de lo Mercantil. Ponente D. Ignacio
créditos subordinados Sancho Gargallo.
No parecia muy segura, La Sentencia de la Audiencia de Barcelona
aunque la nueva LGT (Seccion 15.%), de fecha 22 de junio de 2007,
permite reinterpretacién considera que los recargos administrativos

. de demora (de la TGSS), por falta de
dada su misma naturaleza ingreso en el plazo reglamentario, siguen
juridica que los intereses siendo créditos subordinados pese a

de demora estar garantizados con hipoteca. Ponente
D. Luis Garrido.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz, de fecha treinta y uno de octubre de dos
mil siete, resuelve con el mismo criterio el tratamiento de los recargos administrativos como créditos
subordinados. Ponente D. Ifiigo Madaria Azcoitia.

Esta opinion unanime de los Juzgados de lo Mercantil y de las Audiencias Provinciales se
compadece con la mens legislatoris, segun ha investigado el Magistrado D. Enrique Sanjuan?®, en
la ENMIENDA NUM. 393. PRIMER FIRMANTE: Grupo Parlamentario Socialista. A la disposicién final
novena, apartado 2, De modificacion: Se propone que los apartados tercero y cuarto del articulo
72 de la Ley General Tributaria, que afiade a dicho articulo esta Disposicion final novena, tengan
la siguiente redaccion: «2. Se afiaden dos nuevos apartados 3 y 4 al articulo 72 de la Ley General
Tributaria. 3. Lo dispuesto en los dos apartados anteriores no sera de aplicacion a los adquirentes
de establecimientos, explotaciones, y cualquiera otra unidades productivas de bienes o de servicios
pertenecientes a un deudor declarado en concurso cuando la adquisicion tenga lugar en ejecucién
de un convenio entre el deudor y sus acreedores, aprobado por el Juez, 0 como consecuencia de la
liquidacion de la masa activa. 4. En caso de concurso de acreedores, se estard a lo dispuesto en la
Ley Concursal». La justificacién sefialaba: MOTIVACION. Las enajenaciones de unidades productivas
no sélo pueden tener lugar durante la fase de liquidacion del procedimiento concursal, sino también
de ejecucion de un convenio. Asi, por ejemplo, la enajenacion de un establecimiento marginal para
los intereses del concurso. Incluso aunque no se admitieran las enmiendas presentadas por este
Grupo parlamentario al articulo 99 de este Proyecto de Ley, es de destacar que el propio Proyecto
admite que los convenios contengan previsiones en orden a la liquidacion parcial del patrimonio del
concursado, ya que la prohibicién establecida tan sélo afecta a la denominada liquidacion global
(art. 99.2, parrafo segundo). En cuanto a la modificacion que se propone del apartado cuarto del
articulo 72 de la Ley General Tributaria, se trata de evitar que se imponga una soluciéon que esta
en contradiccion con los postulados restrictivos en materia de privilegios y con la consideracion
de los recargos como créditos subordinados (art. 91.4°), y que esta en contradiccién también con
lo establecido en el articulo 54.1, parrafo primero, de este Proyecto de Ley. Ademas, tal como esta

25 XXXI JORNADAS ANDALUZAS DE ESTUDIOS FISCALES organizadas por el Colegio de Titulados Mercantiles de Malaga,

octubre 2007.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2010

@



Fernando Gomez Martin

redactada, la norma que se pretende introducir supone un retorno a la vieja concepcion de que la
ejecucion tributaria se inicia automaticamente desde el mismo momento en que finaliza el plazo de
ingreso voluntario sin haber efectuado el pago».

Las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de fechas 21/01/2009 y 20/09/2009, se identifican con
la doctrina unanime de las Audiencias Provinciales, en relacién la subordinacién de los recargos tributarios
y de la TGSS. Ponentes D. Jesus Corbal Fernandez y D. Juan Antonio Xiol Rios, respectivamente.

Se dispone, por tanto, de Jurisprudencia que soluciona finalmente la polémica sobre la clasificacién de los
recargos tributarios y de la TGSS como créditos subordinados.

3.5. Clasificacion del crédito tributario en caso de convenio concursal

El convenio concursal afectara siempre a los créditos tributarios con privilegio general no ejercible
(art. 91.4°), que la doctrina de los Juzgados de lo Mercantil clasifica como créditos ordinarios, es
decir, al cincuenta por ciento del conjunto de los créditos de la Hacienda Publica, una vez deducidos
los créditos que no gozan de privilegio especial, ni traen causa en retenciones de los impuestos
personales sobre la renta o de cotizaciones sociales de los trabajadores, ni han sido postergados como
subordinados (intereses, sanciones y recargos), asi como a los créditos tributarios subordinados, pero
puede afectar, también, al crédito tributario con privilegio especial y al general ejercitable, cuando
la Hacienda Publica haya suscrito o se haya adherido al convenio de masa. Sin embargo, el cambio
introducido no debe permitir que se pierda la perspectiva concursal sobre composicién de la masa
pasiva ex art. 84, es decir, no debe olvidarse que constituyen la masa pasiva todos los créditos
contra el deudor comun, segun el art. 49, también los créditos tributarios, cualquiera que fuese su
calificacion juridica (clasificacién de créditos ex art. 89), que quedaran sometidos a lo establecido en
la Ley Concursal?®.

En la Primera Mesa Redonda del II| CONGRESO DE DERECHO MERCANTIL, celebrado en Valencia, los
dias 1y 2 de diciembre de 2005, sobre “Aspectos juridicos de la formacién de la lista de acreedores”,
se aborda esta cuestion: « Si poco sentido tiene que un mismo legislador lleve a cabo su funcién de
modo contradictorio en un tan corto periodo de tiempo -nétese que segln la interpretacién de la
Agencia Tributaria se habria derogado en parte el régimen del tratamiento de los créditos tributarios
previsto en la Ley Concursal mediante una norma que se habria promulgado sélo cinco meses
después-, choca abiertamente con el criterio interpretativo que sostiene la Administracién Tributaria
el tenor de la Disposicion Adicional Octava de la LGT, que establece “lo dispuesto en esta Ley se
aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal vigente en cada momento”, y que
denota la voluntad del legislador de que la Ley General Tributaria sea interpretada de manera que se
ajuste en cada momento a la “legislacion concursal vigente”, lo cual revela de manera terminante la
voluntad del legislador de no dotar al articulo 77 LGT de la eficacia parcialmente derogatoria de la Ley
Concursal —para los créditos tributarios en casos de liquidacion del patrimonio del concursado- que
pretende la Agencia Tributaria».

26 Acta de la Junta de Jueces de lo Mercantil, celebrada el dia 5 de abril de 2005, y Sentencia de la Magistrada del Juzgado de
Primera Instancia n° 10 y de lo Mercantil de Santander, de Junio de 2005.
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En el IV Congreso de los Jueces especialistas en los asuntos propios de los Juzgados de lo Mercantil*?,
celebrado en Barcelona, los dias 29 y 30 de noviembre de 2007, se estudia el articulo 77.2 de la LGT y
se reitera: «De la normativa resefiada podemos llegar a dos conclusiones: 1. Todos los apartados de los
acuerdos y convenios debe sujetarse a la normativa concursal y a los efectos sefialados en el convenio
y en la liquidacién concursal; 2. El régimen de cargas debera sujetarse igualmente a lo dispuesto en la
normativa concursal conforme hemos resefiado.

OCTAVA CONCLUSION: La normativa particular propia de determinados créditos en sus respectivas leyes
debe acomodarse a la legislacion concursal y parte de los efectos derivados del concurso».

Asi se interpreta en las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Madrid, de fecha cinco de julio
de dos mil cinco, Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Malaga, de fecha 15 de marzo de 2006, Juzgado de lo
Mercantil de La Corufa, de fecha doce de diciembre de dos mil cinco, y Juzgado de lo Mercantil N° 1 de
Sevilla, de fecha diez de enero de dos mil seis.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Malaga, de fecha 15 de marzo de 2006, ha sido revocada
por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion Sexta), de fecha 16 de marzo de 2007,
y considera que la preferencia general establecida en el articulo 77.1 de la LGT sélo ha de entenderse
limitada cuando se suscriba convenio concursal, en el que se incluyan los créditos tributarios, en tanto que
en los casos de liquidacién o en los que la Hacienda ejerza su derecho de abstencion, el crédito tributario
gozara integramente del derecho de prelacién. Ponente el limo. Sr. Don José Javier Diez Nufiez.

Idéntico pronunciamiento en las Sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién Sexta), de
fechas 27 de septiembre de 2007 y de julio de 2009. D. José Javier Diez Nufiez.

Sin embargo, la doctrina de las Audiencias Provinciales es mayoritaria en defensa de la tesis que supedita
la calificacion del crédito tributario a la normativa concursal, en todo caso, es decir, tanto si el concurso
finaliza por convenio como en liquidacién, segun resuelven la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién
Cuarta, por Auto de fecha seis de marzo de dos mil seis (Ponente D. Carlos Moreno Millén), la Sentencia de
la Audiencia Provincial de La Corufia (Seccion 42), de fecha 7 abril de 2006 (Ponente D. José Luis Seoane
Spiegelberg), asi como la Sentencia de Audiencia Provincial de Soria (Seccién 1?), de fecha 5 mayo de
2006 (Ponente D. Blas Alberto Gonzalez Navarro), la Sentencia de Audiencia Provincial de Barcelona,
de fecha diecinueve de julio de dos mil seis, la Seccién Vigésimo Octava de la Audiencia Provincial de
Madrid, de fecha veinte de julio de dos mil seis (Ponente D. Gregorio Plaza Gonzalez), la Seccién Quinta
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, en Sentencia de fecha tres de mayo de dos mil siete (Ponente D.
Antonio Luis Pastor Oliver), y la Seccién n° 3 de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de fecha once de junio
de dos mil siete. (Ponente D. Pedro Jose Vela Torres.

Y asi parece deducirse de los siguientes comentarios de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de fecha veintiuno de septiembre de dos mil nueve: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEGUNDO...

27 Segunda Mesa Redonda. FORMACION DE LA MASA ACTIVA Y DE LA MASA PASIVA. Coordinador: limo. Sr. D. Enrique
Sanjuan y Mufioz, Magistrado Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Malaga. Miembros de la mesa: llmo. Sr. D. Fernando Caballero
Garcia, Magistrado Juzgado de 12 Instancia de Cdrdoba; limo. Sr. D. Francisco De Borja Villena Cortés, Magistrado Juzgado de
lo Mercantil nim. 5 de Barcelona.
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y, finalmente, nada dice el art. 77 LGT de 2.003 .
porque, sin necesidad de entrar aqui en otras En materia de
digresiones, procede resaltar que la Disposicion clasificacion de créditos a
adicional octava de dicha Ley, bajo la rubrica efectos de un concurso,
de “Pro?edimientos concursales”,. inf:iica la regulacién de la Ley
que “lo dispuesto en esta Ley se aplicara de . )
acuerdo con lo establecido en la legislacion General Tributaria se
concursal vigente en cada momento”, y en halla subordinada a
el art. 89.2, inciso final, LC claramente se la normativa de la |_ey
establece que “No se admitira en el concurso

T ) , Concursal
ningun privilegio o preferencia que no esté
reconocido en esta Ley”... TERCERO... En
primer lugar debe destacarse que, en materia
de clasificacion de créditos a efectos de un concurso, la regulacion de la Ley General Tributaria se halla
subordinada a la normativa de la Ley Concursal, pues, aun cuando la nueva LGT 58/2003, de 17 de
diciembre, parece matizar el régimen anterior (ya que el art. 77.2 limita la remision a la Ley Concursal en
relacién con la prelacién de créditos tributarios al “caso de convenio concursal”, en tanto el art. 71.2 de
la LGT 239/1963, de 28 de diciembre, redactado por la Disposicion final undécima de la LC, se referia
al “caso de concurso”), sin embargo sigue siendo prevalente el régimen de la LC porque la Disposicion
adicional octava de la LGT de 2.003 establece que, en materia de “Procedimientos concursales”, “lo
dispuesto en esta Ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacién concursal vigente en cada
momento”, y el art. 89.2, “in fine”, de la LC, dispone que no se admitira en el concurso ningun privilegio o
preferencia que no esté reconocido en esta Ley”. Por ello, no puede prevalecer contra el contenido de la
LG, o interpretacion de la misma, cualquier disposicion o conclusion hermenéutica dimanante de la LGT.
Ponente D. Jesus Corbal Fernandez.

4. Impuesto sobre el Valor Aihadido y modificaciéon
de la base imponible

Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. Articulo 7.
Modificacién de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Se introducen las
siguientes modificaciones en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido:

Primero. Con efectos a partir del dia 1 de enero de 2004: Tres. Se modifica el segundo parrafo del apartado
tres del articulo 80, que quedara redactado de la siguiente manera: «Sélo cuando se acuerde la conclusién
del concurso por las causas expresadas en el articulo 176.1, apartados 1°, 3° y 5° de la Ley Concursal, el
acreedor que hubiese modificado la base imponible deberd modificarla nuevamente al alza mediante la
emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta la
cuota procedente».

Efectivamente, el articulo 176 de la Ley concursal dispone: «1. Procedera la conclusién del concurso vy el
archivo de las actuaciones en los siguientes casos:... 1° Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial
que revoque en apelacién el auto de declaracién de concurso; 3° En cualquier estado del procedimiento,
cuando se produzca o compruebe el pago o la consignacién de la totalidad de los créditos reconocidos
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Tampoco cabe afirmar
gue como consecuencia
de la emisién de las
facturas rectificativas
de IVA nazca o surja un
crédito postconcursal
pues el crédito sigue
siendo el mismo, si bien
se modifica su titularidad,
a través de una novacién
modificativa parcial en
la persona del acreedor,
en este caso la Agencia
Tributaria

o la integra satisfaccion de los acreedores por
cualquier otro medio; 5° En cualquier estado del
procedimiento, una vez terminada la fase comun
del concurso, cuando quede firme la resolucion
que acepte el desistimiento o la renuncia de la
totalidad de los acreedores reconocidos».

«Cuatro. Se modifica el apartado cuatro del
articulo 80, que quedara redactado como
sigue: Cuatro. La base imponible también podra
reducirse cuando los créditos correspondientes
a las cuotas repercutidas por las operaciones
gravadas sean total o parcialmente incobrables.
A estos efectos, un crédito se considerarg total
0 parcialmente incobrable cuando retna las
siguientes condiciones:

Que hayan transcurrido dos afios desde el
devengo del Impuesto repercutido sin que se
haya obtenido el cobro de todo o parte del
crédito derivado del mismo.

Que esta circunstancia haya quedado reflejada en los libros registros exigidos para este Impuesto.

Que el destinatario de la operacion actue en la condicion de empresario o profesional, o, en otro caso, que
la base imponible de aquella, Impuesto sobre el Valor Afiadido excluido, sea superior a 300 euros.

Que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacion judicial al deudor.

La modificacion debera realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a la finalizacion del periodo de
dos afios a que se refiere la condicién 1 del parrafo anterior y comunicarse a la Administracién Tributaria
en el plazo que se fije reglamentariamente.

Una vez practicada la reduccién de la base imponible, ésta no se volvera a modificar al alza aunque el
sujeto pasivo obtuviese el cobro total o parcial de la contraprestacion, salvo cuando el destinatario no
actle en la condicién de empresario o profesional. En este caso, se entendera que el Impuesto sobre
el Valor Afiadido esta incluido en las cantidades percibidas y en la misma proporcién que la parte de
contraprestacion percibida.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el sujeto pasivo desista de la reclamacién
judicial al deudor, debera modificar nuevamente la base imponible al alza mediante la emision, en el
plazo de un mes a contar desde el desistimiento, de una factura rectificativa en la que se repercuta
la cuota procedente».

«Cinco. Se modifica el apartado uno del articulo 97, que quedara redactado como sigue:
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Uno. Sélo podran ejercitar el derecho a la deduccién los empresarios o profesionales que estén en posesion
del documento justificativo de su derecho.

A estos efectos, Unicamente se consideraran documentos justificativos del derecho a la deduccion:

1. La factura original expedida por quien realice la entrega o preste el servicio o, en su nombre y
por su cuenta, por su cliente o por un tercero, siempre que, para cualquiera de estos casos, se
cumplan los requisitos que se establezcan reglamentariamente.

2. La factura original expedida por quien realice una entrega que de lugar a una adquisicion
intracomunitaria de bienes sujeta al Impuesto, siempre que dicha adquisicién esté debidamente
consignada en la declaracion-liquidacién a que se refiere el nimero 6 del apartado uno del articulo
164 de esta Ley.

El documento acreditativo del pago del Impuesto a la importacion.

4. Lafactura expedida por el sujeto pasivo en los supuestos previstos en el articulo 165, apartado
uno, de esta Ley.

5. El recibo original firmado por el titular de la explotacion agricola, forestal, ganadera o pesquera a
que se refiere el articulo 134, apartado tres, de esta Ley».

w

«Seis. Se modifica el apartado uno del articulo 165, que quedara redactado como sigue: Uno. En los
supuestos a que se refieren los articulos 84, apartado uno, nimeros 2 y 3 y 140 quingue de esta
Ley, a la factura expedida, en su caso, por quien efectud la entrega de bienes o prestacion de servicios
correspondiente o al justificante contable de la operacion se unird una factura que contenga la liquidacion
del Impuesto. Dicha factura se ajustara a los requisitos que se establezcan reglamentariamente».

Segundo. Se modifica el apartado tres del articulo 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadido, que quedara redactado como sigue: «Tres. La base imponible podra reducirse
cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas
repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de declaracién
de concurso. La modificacién, en su caso, no podra efectuarse después de transcurrido el plazo maximo
fijado en el nimero 5° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal [un mes
desde la Ultima publicacién del auto de declaracién de concurso]. Sélo cuando por cualquier causa se
sobresea el expediente del concurso de acreedores, el acreedor que hubiese modificado la base imponible
debera modificarla nuevamente al alza mediante la emisién, en el plazo que se fije reglamentariamente, de
una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente».

Dos aspectos se abordan en esta modificacion, a saber: a) El sujeto pasivo podrarecuperar el IVA devengado
cuando el destinatario de la operacion (insolvente) sea declarado en concurso, pero deberd hacerlo en el
plazo de un mes a contar desde la dltima de las publicaciones acordadas en el auto de declaracion de
concurso; b) Cuando se sobresea el proceso concursal (no expediente), el sujeto pasivo anteriormente
mencionado debera volver a repercutir el IVA recuperado. Es causa de conclusion del concurso y archivo
de las actuaciones (la nueva Ley no contempla sobreseimiento alguno), segun el citado art. 176, ademas
de las citadas anteriormente, la firmeza el auto que declare el cumplimiento del convenio o, en su caso,
caducadas o rechazadas por sentencia firme las acciones de declaracion de incumplimiento.

La disposicion adicional segunda, se refiere al régimen de rectificacion de bases en el Impuesto sobre
el Valor Afiadido y en el Impuesto General Indirecto Canario hasta la entrada en vigor de la Ley 22/2003,
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Sin embargo, la de 9 de julio, Concursal, y regula situaciones de
. .y . . suspension de pagos o quiebra del destinatario
Administracion Tributaria de las operaciones sujetas a IVA, que ha perdido
mantiene otro criterio, actualidad.
segun se desprende de la

Iy La disposicién final decimonovena de la
c?ontestacmn a consulta reiterada Ley 62/2003 dispone: «Tres. Las
vinculante evacuada con nuevas redacciones del apartado tres del articulo
fecha 29 de diciembre de 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
2008 Impuesto sobre el Valor Afiadido, y del nimero
6 del articulo 22 e la Ley 20/1991, de 7 de junio,
de Modificacion de los aspectos fiscales del

Régimen Econdmico Fiscal de Canarias, entraran en vigor el 1 de septiembre de 2004».

4.1. Facturas rectificativas

Elart. 24.1 del Reglamento del VA, aprobado por RD 1624/1992, de 29 de diciembre, en su actual redaccién,
precisa que en los casos a que se refiere el articulo 80 de la Ley del dicho Impuesto, el sujeto pasivo (o sea,
el proveedor) estara obligado a expedir y remitir al destinatario de las operaciones (aqui el concursado) una
nueva factura en la que se rectifique o, en su caso, se anule la cuota repercutida, en la forma prevista en
el articulo 13 del Reglamento, por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real
Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre. Esta norma reglamentaria (art. 24 ) desarrolla lo dispuesto por el
art. 114 LIVA, que establece la forma de proceder en la rectificacion de las deducciones, originada por la
previa rectificacion del importe de las cuotas inicialmente soportadas.

Es decir, debe emitirse una factura rectificativa, que puede hacer referencia a varias, o tantas facturas
rectificativas como facturas anteriores objeto de rectificacion, haciendo constar los datos correspondientes
y el importe del IVA devengado con signo negativo.

Ademas, debe comunicar a la Delegacion o Administracion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria correspondiente a su domicilio fiscal, en el plazo de un mes contado desde la fecha de expedicién
de la factura rectificativa (La modificaciéon no podra efectuarse después de transcurrido el plazo méaximo
fijado en el nimero 5° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, es decir,
en el plazo de un mes a contar desde la Ultima de las publicaciones acordadas en el auto de declaracion
de concurso), la modificacion de la base imponible practicada, y hara constar que dicha modificacion
no se refiere a créditos garantizados, afianzados o asegurados, a créditos entre personas o entidades
vinculadas, a créditos adeudados o afianzados por entes publicos ni a operaciones cuyo destinatario
no esta establecido en el territorio de aplicacion del impuesto ni en Canarias, Ceuta o Melilla, en los
términos previstos en el articulo 80 de la Ley del Impuesto. A esta comunicacién deberan acompanarse
los siguientes documentos:
a. La copia de las facturas rectificativas, en las que se consignaran las fechas de expedicién de las
correspondientes facturas rectificadas.
b. La copia del auto judicial de declaracion de concurso del destinatario de las operaciones cuya
base imponible se modifica o certificacion del Registro Mercantil, en su caso, acreditativa de
aquel.
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El asiento contable pararegistrar las facturas rectificativas, que expida el sujeto pasivo (acreedor concursal),
se hara con cargo a la cuenta 4750 “Hacienda publica, acreedora por IVA” con abono a la 430 “clientes”,
por el importe de la cuota del IVA correspondiente, y con la fecha de la factura rectificativa, para que se
refleje como menor importe del crédito concursal, a resultas del convenio o de la liquidacién.

4.1.1. Contabilizacion de las facturas rectificativas por el concursado

El art. 24.2.b del Reglamento del IVA, segun redaccién por RD 87/2005, de 31 de Enero), establece:
«b) En caso de que el destinatario de las operaciones tenga la condicion de empresario o profesional,
debera comunicar a la Delegacion o Administracion de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
correspondiente a su domicilio fiscal la circunstancia de haber recibido las facturas rectificativas que
le envie el acreedor, y consignara el importe total de las cuotas rectificadas y, en su caso, el de las no
deducibles, en el mismo plazo previsto para la presentacion de la declaracion liquidacion a que se refiere
el parrafo siguiente. El incumplimiento de esta obligacién no impedira la modificacion de la base imponible
por parte del acreedor, siempre que se cumplan los requisitos sefialados en el parrafo a). Ademas de la
comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo
en que se hayan recibido las facturas rectificativas de las operaciones el citado destinatario debera
hacer constar el importe de las cuotas rectificadas como minoracion de las cuotas deducidas. Cuando el
destinatario no tenga la condicion de empresario o profesional, la Administracion tributaria podra requerirle
la aportacion de las facturas rectificativas que le envie el acreedor».

No obstante, el Juzgado de lo Mercantil de Cérdoba, en el Auto de 2 junio 2005, considera: «Tampoco
cabe afirmar que como consecuencia de la emisién de las facturas rectificativas de IVA nazca o surja un
crédito postconcursal (categoria, por cierto, inexistente en relacién con la nueva legislacién concursal,
puesto que en el seno del procedimiento de concurso los créditos son o concursales o contra la masa,
segun establece el art. 84 de la Ley Concursal), pues el crédito sigue siendo el mismo, si bien se modifica
su titularidad, a través de una novacién modificativa parcial en la persona del acreedor, en este caso la
Agencia Tributaria». D. Pedro José Vela Torres.

A este respecto, conviene citar los Autos del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo N° 1, de fechas 10 de
noviembre de 2.005 y 18 de noviembre de 2.005, en los que literalmente se resuelve: «... la norma invocada
por la AEAT (art. 80, apartado 5, regla 4% de aquella Ley) sefiala que la declaracion-liquidacién que habra
de presentar el destinatario de las operaciones “determinara el nacimiento del correspondiente crédito
a favor de la Hacienda Publica”, lo que se interpreta por la parte impugnante como expresivo de que
el instante en que nace su derecho frente al deudor lo sera después de declarado el concurso y por lo
tanto con la naturaleza de crédito contra la masa (art. 84-2-10% L.C.). No compartimos sin embargo esa
opinion desde el momento en que, como arriba se ha apuntado, la obligacion tributaria ya ha nacido con
antelacion a la declaracion del concurso, pues ello es precisamente el presupuesto factico de aplicacion
de la norma al exigir el art. 80 tres que “con posterioridad al devengo de la operacién” se haya dictado
auto de declaracion del concurso.

.... la interpretacién conjunta de los preceptos transcritos conduce a entender que la declaracién del
concurso del sujeto destinatario de las operaciones viene a operar en el seno de las complejas relaciones
entre los sujetos vinculados por la relacién tributaria del IVA una mera novacién modificativa de dicha
obligacion, la cual se mantiene desde su nacimiento por el devengo de la operacion y Unicamente se
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modificard, en su caso, la titularidad del derecho de crédito correspondiente conforme se sucedan una u
otra de las circunstancias sefialadas. En definitiva, y como se pronuncia a este respecto el Juzgado de lo
Mercantil de Cérdoba en el auto de 2 de junio 2005, no cabe afirmar que como consecuencia de la emision
de las facturas rectificativas del IVA nazca o surja un crédito contra la masa, pues el crédito sigue siendo el
mismo, si bien se modifica su titularidad, a través de una novacién modificativa en la persona del acreedor,
en este caso la Agencia Tributaria». D. Javier Anton Guijarro

Criterio que viene siendo reiterado por el Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, entre otras en resolucién
de 21 de junio de 2.006, y que fue ratificado por la audiencia Provincial de Asturias, en Sentencia de
22 de septiembre de 2.006 (citada en la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de fecha
20/09/2009). Ponente Don Guillermo Sacristan Represa.

Idéntica interpretacion se sostiene en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Sevilla, de fecha a
cinco de junio de dos mil ocho. Dofia Maria Teresa Vazquez Pizarro.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 4 de Madrid, de fecha treinta de junio de dos mil nueve, reitera
el criterio expuesto. D. Miguel Maria Rodriguez San Vicente.

También la Audiencia Provincial de Valencia se han pronunciado en el mismo sentido, en la
citada Sentencia de fecha 25 de febrero de 200.: Ponente Dofia Maria Antonia Gaiton Redondo.

La Sentencia del la Audiencia Provincial de Castellén, de fecha veinte de febrero de dos mil
nueve, sostiene la misma tesis. Ponente Dofia Adela Bardon Martinez.

Se confirma la doctrina expuesta en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia N° 10 y de lo Mercantil
de Santander, de fecha 14 de noviembre de 2009. Dofia Maria del Mar Hernandez Rodriguez.

Sin embargo, la Administracion Tributaria mantiene otro criterio, segun se desprende de la contestacion
a consulta vinculante evacuada con fecha 29 de diciembre de 2008: «DESCRIPCION-HECHOS. La
sociedad consultante expidié diversas facturas, con la consiguiente repercusion del Impuesto sobre el
Valor Afadido, por la realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios a favor de una entidad
que, con posterioridad, ha sido declarada en situacion de concurso y respecto de las cuales no ha logrado
su cobro, sin que haya procedido a efectos de la modificacion de la base imponible, a expedir facturas
rectificativas, ni a comunicar a la Administracién Tributaria dicha circunstancia dentro del plazo del mes
siguiente a la publicacién del edicto dando publicidad a la declaracion de concurso.

CUESTION-PLANTEADA. Posibilidad de modificar la base imponible en virtud de lo establecido en el
articulo 80.cuatro de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido.

CONTESTACION-COMPLETA. 1.- Los supuestos de modificacion de la base imponible por insolvencia del
deudor vienen regulados en el articulo 80, apartados tres y cuatro, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE del 29)...
b. En caso de que el destinatario de las operaciones tenga la condicion de empresario o profesional,
debera comunicar a la Delegacion o Administracién de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
correspondiente a su domicilio fiscal la circunstancia de haber recibido las facturas rectificativas que
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le envie el acreedor, y consignara el importe total de las cuotas rectificadas y, en su caso, el de las
no deducibles, en el mismo plazo previsto para la presentacion de la declaracion-liquidacion a que
se refiere el parrafo siguiente... Ademas de la comunicacién a que se refiere el parrafo anterior, en la
declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se hayan recibido las facturas rectificativas
de las operaciones €l citado destinatario debera hacer constar el importe de las cuotas rectificadas
como minoracion de las cuotas deducidas... La variacién en el importe de la cuota devengada se
reflejaré en la declaracién-liquidacion correspondiente al periodo en que se haya obtenido la devolucion,
salvo que ya hubiera sido totalmente deducida por el propio sujeto pasivo. En este Ultimo supuesto no
procedera regularizacién alguna de los datos declarados”... ».

Se reitera la opinion administrativa anterior en: «<NUM-CONSULTA V0358-09, ORGANO SG de Impuestos
sobre el Consumo, FECHA-SALIDA 3/02/2009.

A modo de conclusién, con las debidas reservas, parece lo mas seguro que la administracién concursal,
cuando el deudor reciba facturas rectificativas del IVA, por parte de los acreedores concursales, con los
requisitos correspondientes, debera incluir en la lista de acreedores a los sujetos pasivos interesados, sélo
por el principal o precio de su facturacion, y el crédito del IVA correspondiente (devengado o repercutido)
debera ser reconocido a la AEAT, por subrogacion, como crédito concursal, y clasificado con privilegio
general y ordinario ex art. 91.4° de la Ley concursal.

El asiento contable para registrar las facturas rectificativas, que reciba el concursado, se hara con cargo
a la cuenta 400 “proveedores...” 0 410 “acreedores por prestaciéon de servicios” con abono a la 4750
“Hacienda publica, acreedora por IVA”, por el importe de la cuota del IVA correspondiente, y con la fecha
de la factura rectificativa, para que se refleje como pasivo concursal, a resultas del convenio o de la
liquidacién.

Puede considerarse que la doctrina del Tribunal Supremo, en la Sentencia de la Sala Primera, de fechas
20/09/2009, se inclina por la interpretacion expuesta: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEXTO... g) La
legislacion concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion y la fijacion de este momento
como determinante del cardcter concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye una
garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedores del concursado. Este principio
no puede verse alterado en funcién de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario, los
cuales deben ceder (como de hecho ceden, en el propio ambito tributario, cuando se establecen plazos
especiales para el ingreso) para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal
sobre igualdad entre los acreedores vy restriccion de los privilegios que se les reconocen. La DA octava
LGT establece que, en materia de «Procedimientos concursales», «lo dispuesto en esta Ley se aplicara
de acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal vigente en cada momento». Ponente D. Juan
Antonio Xiol Rios.
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